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والحمد لله رب العالمين» وصلى الله على محمَدٍ وآله الطيّبين 


كتاب الغخصب» 
«والنظر في السبب. والحكم, واللواحق» : 


«أما الأول » 
[فى السبب] 
وفالتصبي:فرة 1 اعد لين متها ,مالقا توبس دير 
البق ال ول وتتسيه تضي:: اعنه طله كا غتصية رقا علي 
الشيء : قهره»!" 
وفى الصحاح : «الغصب : اخد الشيء ظلماء تقول: غصبه منه 
وغصبه عليه بمعنيّ . والااغتصاب م مثله » والشيء عضب ومغصوب»!". 


)١(‏ القاموس المحيط : ااي 
(؟) الصحاح: ج ١‏ ص ١914‏ (غصب). 


1 
ج لام 
7 





نعم . فى الإسعاد لبعض الشافعيّة زيادة : «جهارأ»'" لتخرج السرقة 
ونحوها. 

وع ابن نوراه احدهال لقثي ظلها وعدوانا: 

وإليه يرجع مافى الكتاب والقواعلر" والنافع !ا والا شاد 
والفووي 0 واللمعة 1 والتتف 0 مك أنه ال“ تقلال باإثبات اليد 
على مال الغير عدوانا» بل فى المسالك : نسبته إلى الأكثرا*؛ إذ ليس 
فيها إلا تبديل الأخذ بالاستقلال ؛ نظرا إلى صدق الغصب بذلك وإن 
لم يكن أخذاء كما لو كان المال في مسو سو 
مايشمل ذلك من «الأخذ» الموافق لقوله 2 : «على اليد 
2357 0" 
)١(‏ هذا الكتاب غير متوفر. 
(1) النهاية: بج * ص 77١‏ (غصب). 
(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج " ص .555-1١١١‏ 
(؛) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 717. 
(0) إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 410. 
(1) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج 7 ص .٠١56‏ 
(0) اللمعة الدمشقيّة: كتاب إنفيي 1 
) ساك الها نمب بغي اسبح 00 

لسدرة اللحاكم): 520 1 م 5 ابي اقبيبة): 


وأبدل «الاستقلال» في التحرير'" والإيضاح'!' ب«الاستيلاء'' على 
مال الغير بغير حق» . 

كما الدرقى التبضيرة لاو الزوضة "ا وغدير سما مين تكب مه حرس 
الها ش43 جوز بلغال از الاقف لالطالا ساك حلي د 
الغير 57" 

وفي الكفاية”" والمفاتيح: «الاستيلاء على حقِّ الغير بغير حق» . 

وستعرف الوجه فى ذلك كله . 

وعن الوسيلة : «الاحتواء على مال الغير بغير تراض»!". 

وفي التنقيح : «إِنّ الفقهاء يطلقون الغصب على ما في التعريف الأول 
وعلى نكا باريه هو كينا عن نا بلقا قمهيا كر ا سينا ببوافا 


بالقبض بالبيع الفاسد»'"". ونحوه قول بعض الشافعيّة : إنّ كل مضمون 
على 1 مغصوب١١".‏ 


)01 تحر ير الأحكام: الغصضصب نات الضمان ج ص أ06., 

(1) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١117‏ 

(5) الأولى بعدها إضافة: «فقالا: الاستيلاء...» كما فعله فيما يأنتي عد اه 
(4) تبصرة المتعلّمين: الإجارة / في الغصب ص ٠١8‏ (عبّر بالمال). 

)00( الروضة البهيّة: كنات الغصب ج لاص 168 

0 في الرياض: : الغصب ا ان 

(8) مفاتيح الشرائع: مفتام ٠١14‏ اص .١17١‏ 

(9) الوسيلة: بيان الغصب ص 576؟. 

.10 التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص‎ )٠١( 





وفي المسالك : «إنّ الأظهر إطلاقه على ما يقتضي الإثم وغيره. 


والأعنيا 115 
قلت : الذى يحضرنى من استعمال لفظ «الغصب» فى الكتاب 


قوله تعالى : «يأخذ كل سفينة ع 
21 وقول الصادق لليلاٍ في خبر أبي ولاد في شأن البغل الذي استأجره, 


١ 


معوف فا انر قن عله قلت ؟ الول ل الفا سيم 
وقول أمير المؤّمنين مِهة : «إذا اغتصب أُمةٌ فاقتضّت فعليه عشر 
سان ادر عور لاسر ل لقا وان عل 1 
وقول أبي الحسن نقة في ذكر ما يختصٌ بالامام : «... وله صوافي 
الملوك , ما كان في أيديهم على غير وجه الغصب؛ لأنّ الغصب كله 


هن داو 


وفي الخبر: «من غرس او زرع فى ارض مغصوبة فله الزرع 

.١159 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب سج‎ )١( 

.9 سورة الكهف: الاية‎ )١( 

(؟) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ٠١‏ الإجارات م ١0‏ ج لاص .5١0١‏ وسائل الشيعة: 
باب ل من كتاب الغصب م ١ج‏ 10 ص .55١0‏ 

(؛) تهذيب الاحكام: النكاح / باب ١؛‏ من الزيادات ح ١87‏ ج لا ص ١8غ.‏ وسائل الشيعة: 
باب 10 من ابواب المهور ح ؟ ج 7١‏ ص 4 .5١‏ 

(0) نهج البلاغة: حكمة ١1٠١‏ ص .0٠١‏ وسائل الشيعة: باب ١‏ من كتاب الغصب ح 0 ج0١‏ 
ص 587. 

(80) أضول الكاني كناب الحقة بان القوت والأتقال ع كسفن 197و ونائل العديدة: 
(الهامش السابق: حم 7 


ا م ااا ا ما ا ا ا 30000 
والغرس ؛ وعليه الكجرة لصاحب الأرض»”" 


وفي آخر: «عن رجل اغتصب امرأة فرجها . . ب" 
وفي الث : «أوّل فرج غصبناه»!". 


وفي النبوي وز لضب يدا من أرض طوّقه اللّه من سبع أرضين 


يوم القيامة»!*". وفي آخرين : «من غصب أرضاً. . »!4 
و«غصب فدك)»3"'. 

وراعضت على ليد الخلافة»" , وح قمت اولكةة حقوقهم»'!" 

على كل حال قاس التصب نظ نه شرعقة لظغاء كما | ند لبس له 


أحكاء مخصوصه زائدة على المضمون ن بقاعدة «البد»”"ا و((امن 


11 أرسله في مفتاح الكرامة: لضنها النشن قاع امن‎ )١ 

(؟) الكافي: الحدود / باب الرجل يغتصب المرأة ح ١س‏ لاص 184. وسائل الشيعة: باب ١٠‏ 
من ابواب حدّ الزنا ح ١‏ ج ١8‏ ص .٠١8‏ 

(؟) المجدي في أنساب الطالبيّين ص ١7‏ 18. وانظر الكافي: النكاح / باب تزوه ا 
ح ١ج‏ وحص 581 ووسائل الشيعة: باب ١‏ من أبواب ما يحرم بالكفر ح ١‏ اج 
ص 01١‏ (باختلاف يسير). 

(4) تلخيص الحبير: ح ١١19‏ ج ا ص 07 المغني (لابن قدامة): جح ه ص 578. المبسوط 
(للسرخسي): ج ١١‏ ص 41. 

(0) كنز العمّال: ح 3١*57‏ ج ٠١‏ ص 11١‏ المعجم الكبير (للطبراني): ح 56 ج ١١‏ ص ,١18‏ 
تلخيص الحبير: ذيل ح ١١11‏ سج ”اص 01. 

.51١ بحار الانوار: المزار / باب 6س اس لااص‎ )١( 

(/0) بحار الانوار: المزار / ياب > مسج 19ص .١51‏ 

(6) تفسير القمّي: ذيل الاية 04 من سورة المائدة ج ١‏ ص .١17١‏ 

(9) تقدّمت في ص 1 . 


ب 





1 جواهر الكلام (ج 8؟) 


0 أتلف . . 0 كي يحتاج إلى المتعبة فى تنقيح معنأه. وقولهم : إن 
القاعي يترا هو الحو ال قتضمو القبقةوا ورزافة عرقي الحة , 
ويكلّف إذا أتلف المثلي بالمثل وإن تضاعفت قيمته ستعرف تحقيق 
العا لوقه 

وعلى تقديره فالمدّجه ملاحظة المعنى اللغوي, لا الاصطلاحي بين 
الوا انع كان لاط لقان صوص كونه عقي روا لا فلمين 
اذ كو دكا كسان اتفيون كن : 

ومن هنا يظهر لك الحال فيما أطنبوا فيه في المقام : من المناقشة”" 
في التعريف الأول , بعد أن ذكروا أَنّ المراد بالاستقلال فيه : الإقلال» أي 
الانعذ اه يدوو اله انعبر يم عقا لو أزعج المالك عن ماله ولم يستول 
عليه . فإنه لا يضمن لو تلف المال . وكذا لو مد مقود الدابئة المركوية 
لمالكها مع قوّته على دفعه . 

وبالمال: عن إثبات اليد على ما ليس بمال كالحرٌ, فإنه لا يضمن . 
نعم يشمل «المال» العين والمنفعة المجرّدة عنها, كما لو اجر داره ثم 
استولى عليها . فإنّه يكون غاصباً للمنفعة. ويخرج منه منفعة البضع . 
فانها وإن دخلت في المنفعة لكن لا تدخل في المال الذي ينقسم إليه 
العين والمنفعة, فالداخل هنا في المال منفعة خاصّة . وهي منفعة المال 


(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١51-١40‏ 


لأتطلق المننطةة كما أن المراةالعيق عبن خاضه ووس نيو الال 
لامطلق العيه.. 1 

وناكنافة المان: الى القبى عن مال لقي كما لو انيت ردفهل ال 
عدوانا كالمرهون المتقروط كونةكى يد القن لقن :د فك افا نه لبنسن 

وبالعدوان : عن إثبات يد المرتهن والولي والوكيل والمستأجر 
وقيره ييا لز ركون حدوانا : 

فأوردوا عليه" _وإن كان لا يخفى عليك ما فى بعضه أو جميعه : ' 
الل ررمتططي ان مكمه يبا لز ومع الماك قور وير | النزو ودر 
المالك على دفعه , فلم يفعل» فإنّه غير مستقل بإثبات اليد؛ لمشاركة 
المالك له في اليد ء بل ريّما كان المستقل بها في الثاني هو المالك . 

بل ينتقض : بما لو اشترك اثنان في غصب مال بحيث يعجز كل 
واحد عن الاستقلال به منفرداً» فإنّه لا استقلال لكل واحد بالمال وإِنّما 
هو مركّب منهماء مع أنّ كلّ واحد منهما محكوم بكونه غاصباً؛ ومن لَه 
تخيّر المالك في تضمين من شاء منهما. وإلى ذلك نظر من بدل 
الاستقلال بالاستيلاء . 

وبما لو أذن غير المالك لغيره في سكنى داره والساكن جاهل 
بالحال, فإنّه ليس بغاصب؛ لأنّه غير متعد. والآذن وإن كان متعدّياً 


.١5 1 المصدر السابق: ص‎ )١( 


21> 2 2 12 1 1 1 1 1101أذا مم00 الكلام (ج ) 
بالكذى ذا الدخير مسق بياث لدعم الهالعاضب شيعا رالضمان 

وبما لو استقل بإثبات اليد على حر صغير أو مجنون , فتلف بسببٍ 
كلدغ حيّة أو وقوع حائط -عند الشيخ”"-كما سيآتي . 

وبأنّ منفعة البضع قد تضمن؛ كما لو تعمّدت الرضاع المحرّم؛ أو 

وبما لو استولى المالك على ماله المرهون عدوانا؛ فإنّه يضمنه مع 
الال والمكل او القيذةوويكون وها وهف الدرقين لس مالا . 

وبما لو استقلٌ باليد على حقّ الغير في نحو المدرسة والرباط 
على :فالة: 

ونا اومقعي: لوقك القاء فا له لسن هلكا الغير ار الخاض علق 
القو لبناققال ملكه لامعال #والدفظ مح يدل المال بالحوة: 

وبما سيأتي من الصور التي يضمن فيها المال بالتسبيب من دون أن 
تستقل يده؛ كما لو فتح قفص الطائر , أو حل قيد الدابّة ... ونحو ذلك . 

بف :1 لبن بده جا رن الك صبي يها عاد ققد تون اضيا 
وجوّزوا الرجوع عليه, مع أنّه غير عاد. وكذا من سكن دار غيره أو 
لبس ثوبه غلطا . 


. ١8 المبسوط: الجراح / صفة قتل العمد بع /ااص‎ )١( 


ومن هنا عدلوا عن التعريف المزبور إلى ما سمعت. وإن اختلفت 
عباراتهم فى المعدول إليه أيضا . 

وفي الحمنا لقي اوقد كنات ١‏ أن لاسا على مال الفبر جمير 
حو وهو اعة طن الأول #توسالء من كثير ممّا يرد عليه . ومتناول لهذه 
الأسباب الأخيرة الموجبة للضمان مع عدم العدوان؛ فإنّ عدم الحقٌّ 
أعمّ من العدوان, لأنّ المستولى على مال الغير جهلاً أو غلطاً غير عاد 
راد كان لك رخبريحة كنا مدل 

إلى أن قال : «وعذر الأُوّل : أن الثابت في هذه المواضع حكم 
الغصب . لا حقيقته التى لا تتم إلا بالتحريم . وتبقى فيه مشاركته للاوّل 
في الاستيلاء على حو الغير مما ليس بمال» . 

ش «فكان الأجود على هذا عبارة ثالثة. وهى : الاستيلاء على حقّ 
الغير بغير حقّ ‏ وإليه نظر في الكفاية'" والمفاتيح”فإنٌ (الاستيلاء) 
يتناول مشاركة المالك في الانتفاع بماله وإن لم يكن مستقلاً. وكذا 
المشارك في الغصب لغيره من غير أن يكون أحدهما مستقلاً. و(الحقٌّ) 
يشمل المال من عين أو منفعة وغيره» كما ذكر في الأمثلة وغيرهاء 
و(بغير حقّ) يشمل باقى أفراد الضمان الذي لم يتحقّق معه العدوان» . 

«والأظهر في الاستعمال إطلاق الغصب على ما يشمل المقتضي 
لانم وغيرهء وإن كان الأغلب الأوّل»". 


لواو عا بي “اص .119-١48‏ 


)20 جواهر الكلام (ج‎ ١ 





قلت : ومنه'" ما في الدروس وغيرها من أن «تحريم الغصب عقلي 
7 وإجماعي وكتابي وسنّى , قال الله تعالى : (ولا تأكلوا أموالكم بينكم 

> بالباطل)". (ويل وي :(القحن جأكلون اموا البعاض 
ظلماً), وقال النبىّ يلك : ١‏ م ان كشا كن وأموالكه عليكه خزاء.. 
لا يحل دم امرئٌ مسلم ولا ماله إلا بطيب نفسه...)7000" إلى آخره؛ 
ونحوه غيره'" 

ومنه يعلم : عدم كون ما ذكر أخيرا -من الجاهل والناسي _غاصباء 
شروزة فنم الأ تسامو]ء تيت لحك القصن الذى هو اجات 
الناشئ من قاعدة «على اليد...» الشاملة للغصب وغيره. 

كما أنه من الجميع يعلم : عدم الغصب في المتلف ‏ مباشرة أو 
ليها دق :دوق العلا دو جيه تاعدة الكتادق ان الضران. 

بل ممّا ذكرنا يعلم الخبط في كثير؛ ضرورة عدم حقيقة شرعيّة 
للغصب اا 0 للعرفي , الذي يمكن 


ا أشتونى قاض الخد إلى نسخة بدلها: وعليه. 

(؟) سورة البقرة: الآية 184 . 

(؟) سورة المطففين: الآية .١‏ 

(1)سنورة الثسساء: الاي اه 

(0) الكافي: الديات / باب القتل ح ١١‏ ج /اص 77؟, وسائل الشيعة: باب ١‏ من أبواب 
القصاص في النفس م 7ج ١9‏ ص .٠١‏ 

(1) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج 7 ص .٠١8‏ 

(0) كالتنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص 74- 10. والمهدّب البارع: الغصب / 
المقدّمة ج ؛ ص 5615. 


لوزت التافسحية العالك يدون كحيو . جتحمييت بهم ب سيد 13 


عدم اندراج السرقة فيه . وإليه نظر من اعتبر «الجهار»'' فيه . بل لابد 
فيه من قهر واستعلاء ونحوهما. 

وكآن الأكثر لم يلحظوا <فيما مسعته مزق تعر رهن لآ كتنف المعلق 
المزيوق من بيك كواتهسيبا للضتهان الذئئ يتعلق بالمال نوا ق:ذكتروا 
غيره من أسباب الضمان معه في كتاب الغصب.ء ولم يختلط عليهم 
المعنى المزبور وإن اختلفت عباراتهم فى تأديته» نحو اختلاف عبارات 
أهل اللغة في تأدية المعنى اللغوي التي ربّما يكون بعضها أوضح من 
ا 

والذق يسَهّل الخطب #اغنع احكاء شر عئة'معلومة بزاتيدة على 
الضمان عنوانها «الغصب» - كي يحتاج إلى التعب في تحقيق معنأه ‏ 
إلا نادراء كتكليق الغاضب بالرة وإن اسعلزه المشقة العسديدة بعلن ؟ 

اج بام 

الميا ل«وافسة:. 3 

وحينئذٍ لا ريب في الرجوع فيه إلى المعنى اللغوي الموافق للعرفي, 
دون الاصطلاحى الذي سمعت'" نسبته فى التنقيح إلى الفقهاء. بعد 
تسليمه »كما هو واضح. 1 

«و» على كل حالء ف « لا يكفى4 في تحقق كون المال مغصوبا 
ورفع يد المالك ما لم يثبت الغاصب يده» كما صرّح به الفاضل"" 
(؟) في ص 7. 
(؟) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ج 4 ص .05١‏ قواعد الأحكام: الغصب / في 

الضمان ج ١‏ ص '15. 





وغيره(". بل عن التذكرة : نفى الشكٌّ فيه'"؛ لما عرفت من كونه الأخذ 
أو الاستقلال أو الاستيلاء , والجميع غير صادق.ء وإن اطلق على 
م د اللو ل 7 
وحينئذٍ «فلو منع غيره من إمساك دابّته المرسلة فتلفت 
متاعه فنقصت قيمته السوقيّة, او تلفت عينه» كما فين النافع”" 
ومحكي التحرير'“ والتبصرة! وشرح الإرشاد للفخرا"», وإن لم يذكر 
في بعضها تمام الامثلة. بل في المسالك" وغيرها": نسبته إلى 
لكن عن التذكرة _بعد أن نفى الشكٌ عن عدم تحقّق الغصب فى 
الدائة المزبورة _قال : «وهل يضمن؟ قال بعض علمائنا : لا يضمن., 
وفيه إشكال»!". 
(1) نذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ١71١‏ (الطبعة الحجرية). 
(:) تقدّم المصدر انفا. 
(0) تبصرة المتعلّمين: الإجارة / في الغصب ص .٠١8‏ 
(7) شرح الإرشاد: الغصب / أسباب الضمان ذيل قول المصنّف: «ففي الضمان نظر» ورقة 37 
(مخطوط). 
(1) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١6١‏ 
(8) ككفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١ن 1١ ١‏ 
)3( تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ١71‏ (الطبعة الحجرية). 


لوقع الخاصضب ب د البالف يدون ابالق يرود سسسب يع ينه ههه زا 

وطلة يغلي لهالا بازع مع عد كوله غاضيا عدء كتوه نايا : 
لامكا سبي اخر غير العضت» 

ولعلّه لذا قال في المسالك ‏ وتبعه عليه غيره'" - : إن ينبغي أن 
يختصٌ ما ذكروه بما لا يكون المانع سبباً في تلف العين بذلك؛ بأن اتفق 
تلفها مع كون السكنى غير معتبرة في حفظها والمالك غير معتبر في 
مزافاء القائة كما كلى للكتر سن الدوورو الجوانت» آنا لو كنا سس تنا :” 
على سكنى الدار ومراعاة الدابّة لضعفها أو كون أرضها مسبعة مثلاً؛ فإن 0 
المتّجه الضمان , نظراً إلى كونه سبباً قويّاً مع ضعف المباشر»!" 

وهو المحكي عن الشهيد في بعض فتاواه'' والكركي!, واستحسنه 
في الرياض لعموم «لااضرر ولا ضرار»'" قال : 

«ومن هنا يتوجّه الحكم بضمان نقص القيمة السوقيّة للمتاع إذا 
حصل بمنع المالك عن بيعه ولو مع بقاء العين وصفاتها» . 


دف الا 

اهمالك الأنياء: السب نان اموت #الهى :10( عفدف بهو ختل العبارة مين 
مفتاح الكرامة). 

(؟) تقله عنه في مسالك الأقهام: (الهامش السايق). 

ذا قرائف العراتم [1نان لكرج اوعد اس تانيمات الشامب لسن كف العماة د 
ص 17١8‏ 119. 

6 شدن انق ماعط 12190111 فى :17 الانستن السييقو نت 3 حى: 15 لدجم 


م جواهر الكلام (ج 98) 





زوةكز القائل النفةم أنه لم يضمن فظلءاء لأ الفائت لبن هال يل 
اكتسابه» . 

«وهوكما ترى؛ لاتحاد وجه الحكم بالضمان هنا وفيما مضى , وهو 
صدق الإضرار المنفي قرعا وليس فيه ما يقتضى تخصيص الضرر 
5 فنا تنكو وق لقتعا ل عله لذ كماو التهيد ل قا واه 
الضمان هنا وإن قوّى في الدروس عدم الضمان مطلقاً وفاقاً للمشهور 
كما فى المسالك والكفاية»". 

قلت : لا ينبغي التأمّل في عدم ضمان نقصان القيمة السوقيّة؛ لعدم 
تفويت مال عليه بمباشرة أو تسبيب», ومن هنا لم تضمن منافع الحرّ 
إجماعا مع ان قاعدة «لا ضرر ولا ضرار» تأتي فيه . 

على أنّ استفادة الضمان من القاعدة المزبورة متوقّفة على الانجبار 
بفتوى الأصحاب؛ إذ لا اقتضاء لها إلا عدم مشروعيّة ما فيه الضرر 
والضرار في الإسلام على معنى النهي عن إيجاده. وهو إنما يقتضي 
حرمة ذلك لا الجبر بالضمان المتوقف على إرادة انتفاء وجوده فى 
الفوو ادن على إرادة عير ما لمعصل يمن فيه لغيه لاله جرب 
المجازات إلى نفيه؛ بل يمكن دعوى إرادة ذلك حقيقة من النفي 
بلا تجوّز. 

إلا أن ذلك كلّه كما ترى -لا يصلح دليلاً لذلك من دون انجبار 


.8 ص‎ ١4 رياض المسائل: الغصب / الأمر الأوّل ج‎ )١( 


لو رفع الغاصب يد المالك يدون إثيات يده ل للب سس ١8‏ 


بفتوى الأصحاب , فضلاً عن الفتوى بخلافه , بل في الدروس'" وجامع 
المقاصد!" والروضة”'": لم يضمن فى الفرض كملعا مع حكمهم 
بالضمان في الأول مع فرض التسبيب . 

وما بحكى !* عن الشهيد في بعض فتاواه _مع أنه لم نتحقّقه من 
الفتاوى المهجورة . خصوصاً بعد اتفاقهم ظاهراً في أسباب الضمان 
الثلاثة على انحصار اقتضائها الضمان فى تلف المال عيئاً أو منفعةً, 

عويها التسخدمن سجن فى 11ل يانيها لمن عله د نين 
محلّه مع فرض تحقّق معنى السببيّة المقتضية للضمان في الصورة 
المفروضة . والأصل فيه ما سمعته من الفاضل فى محكيّ التذكرة , وإليه 
أشار في الدروس بقوله : «وللفاضل وجه بالضمان. وإن لم يسم 
غاضي #1 بولك كلاهرقا حدما ل العم ومظلفا الى صوص 

على أنه إن كان منشوّه قاعدة نفي الضرر_كما سمعته من الرياض - 


يتجه إطلاق الضمان حتى فى صورة عدم كونه سببا؛ ضرورة حصول 
)١(‏ الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج 7 ص .٠١6‏ 

(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص .5١9‏ 

(؟) الروضة البهيّة: كتاب الغصب ج لاص ."١‏ 

(؛) كما تقدّم فى عبارة «الرياض» الانفة. 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ”ص .٠١56‏ 


عابم 


١ 
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الضرر بمنع إمساكه الذي انّفق تلف الداّة معه بأكل سبع في أرض 
ع سي دان وعد لا ونيف بوك اط بودبد زرا خرن 
وملة كلو نفك #الاممزاياذ: على ما سفعت:: 

وعلى كلّ حالء فعلى القول بالضمان في صورة التسبيب خاصّة , 
فالظاهر عدم اندراجها في إطلاق المشهور عدم الضمان, المراد منه 
- بقرينة التفريع على ما ذكروه في معنى الغصب ‏ عدمه من حيث 
الغصب الذي هو سبب في ضمان المغصوب وإن تلف بافة سماويّة؛ 
لكون اليد يد ضمان, فالغرض: أنه بمجرّد رفع يد المالك لا يدخل في 
ضمانه دخول المغصوب الذي لا يتحقّق إلا بإثبات اليد مع ذلك . 

بل يؤكد ذلك ما تسمعه من المشهور حتّى المصنّف : من الجزم 
بالضمان أو التردّد فيه فيما لو منعه من حراسة ماشيته حتّى تلفت, 
الام ها وف مو ولاه الجماعة من دعوى تقييد المشهور 
بما ذكروه؛ فإن مقتضاه : قول المشهور بعدم الضمان في صورة الاإتلاف 
التسبيبي المجمع على الضمان به كما ستعرف . واحتمال استثناء 
خصوص السبب المزبور منه واضح الفساد . 

نعم , قد يشكَ في حصول التسبيب في الصورة المزبورة 59 
من دعوى : احستمال كون الثابت من السبب المقتضي للضما 
أبس را الس عارك و اللي اط 
الله تعالى . 


التعواة: على رياط لخي او ركو :امه عت م حي 1 

هذا كله فيما إذا لم يحصل إلا منع المالك عن ماله . 

«امَالو قعد على بساط غيره او ركب دابّته ضمن »4 لتحقق معنى 
الغصب الذي هو «الاستقلال» أو «الاستيلاء» أو «الاحتواء», بل أو 
والاغرد ود لك فهها : 

بل في القواعد : «ويتحقّق إثبات اليد في المنقول بالنقل, إلا في 
الداة فيكفي الركوب , وفي الفراش الجلوس عليه»"". وهو صريح في 
استثناثهما من المنقول , وإن كان هو كما ترى . 

فلا إشكال في تحقّق الغصب مع الجلوس على البساط وركوب 
الذائة رميو ان قضدة أء الا موسو اد كان العالكميتاكرا وارعيهداء ا 
لتحقق الأبكيللاء عليه على وه القد وان حيث تعقرد» أو.فظلقا حي 
يكتفى به في الضمان . 

وربما قبل" باشتراط نقل المنقول فى ضمانه , فلا يكفى مجرّد 
ركوب الدابّة من غير أن تنتقل بهء والجلوس على البساط كذلك؛ نظراً 
إلى أَنّ ذلك هو القبض في البيع وغيره لأمثاله من المنقولات . 

وجوابها": منع عدم تحقّق القبض مطلقا بذلك؛ فإِنّ القبض له 0 
حكمان , احدهما : دخوله فى ضمانه . وهو حاصل بالركوب والجلوس 32 


ا الشرائع: 5 انقب د 0 وانظر العزيز: ج 6 ص ٠1‏ وبدائع 
(؟) كما فى مسالك الافهام: الغصب / في السبب بج ١١‏ ص .١10١-١0١‏ 


ا ام م ل تجن قوفن الكالذاء (ع:158) 


واتعورة اذى الما للق كقيهايدو لأ قروق فى نهدا بيق ان ينقله وعومه فل ويف 
لإخراج التصرّف بغير النقل من القبض على هذا التقدير . 

وكانه لاضن لدان كان الفافل :فى حك التذكزة قد كيز 
أيضاً: «أنّ للقبض في البيع حكمين»!" على ما سمعته من التفصيل» إلا 
أن ذلك لا مدخل له في رد بعض الشافعيّة القائل : بأنّ القبض هنا كا لبيع 
ليلق قن الحتقول إلا بتقله "ايحت أن الكركى فى با يليم العبيع 
أشكله ب «أَنّه لو أخذه المشتري بيده ولم ينقله بل تسلّمه في موضعه 
الذي كان فيه ثم تلف لا يكون في ضمانه, مع أَنّه في يده, وخبر عقبة 
راان" يول على د الف ذا إن مزاول عق اثنورت الشماق نائيات اليد 
بنافيه , والجواب يحتاج إلى فضل تأمّل . وتحقيق هذا موقوف على 
تحقيق معنى إثبات اليد»!؟ انتهى . 

فكون القبض له حكمان لا مدخل له في ذلك, على أن مرجع 
الحكمين المزبورين إلى القبض والإقباض .ء لا إلى اختلاف معنى القبض 
في المقام وفي البيع . 

فالتحقيق في الجواب : عدم اعتبار النقل في قبض المنقول في 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 717 (الطبعة الحجرية). 
(") العزيز: ج هص 01غ. 

د وسائل الشيعة: باب ٠١‏ من ابواب الخيار ح ١‏ ج ١8‏ ص "؟. 

(غ) جامع المقاصد: المتاجر / احكام العقد (التسليم) ج غ ص 597. 


عقت القثان: اتم تم ييح يي ا تي ا 2 716 


المقامين بل في كل مقام اعتبر الشارع فيه القبض؛ لتحّقه عرفا بإثيات 
اليد بتصرّفيٍ بل وبدونه وإن لم يحصل فيه نقل . كما حققنا ذلك فى 
كتاب البيع١©,‏ فلاحظ وتأمّلء والله العالم . 1 

ومن الغريب ما ترس لسرت سا مس لصيل حي 
المنقول بين الدابّة والفراش وبين غيرهما ‏ فيتحقق القبض في 
الأوّلين بالركوب والجلوس وإن لم يكن نقل _بخلاف غيرهما'", 
ولا نعرف له وجهاً إلا دعوى العرف المردودة على مدّعيها؛ ضرورة 
اتحاد الجميع فيه . 

واغرب منه دعوى كون القبض هنا كالقبض في البيع الذي ذكروا'" 
فيه : أنه في المكيل والموزون لا يحصل إلا بكيله ووزنه. فيقتضي 
حينئذٍ توقف الغصب على ذلك , وهو معلوم الفساد . 

«إو» على كلّ حالء فلا خلا ف') ولا إشكال عندنا في أنه (يصحٌ 
غصب العقار ويضمنه الغاصب» بل الإجماع بقسميه عليه!", 


...1580 في س 14 اص‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 55". تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان 
ج اص 776 70/7 (الطبعة الحجرية). 

(؟) قواعد الأحكام: المتاجر / أحكام العقد (التسليم) ج ؟ ص 680, الدروس الشرعيّة: البيع / 
درس 587 ج ”اص .5١9‏ 

(؛) كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الآوّل ج ١4‏ ص 4. 

(0) ينظر الخلاف: الغصب / مسالة ١١‏ ج "ا ص 1١"‏ -403. وتذكرة الفقهاء: الغصب / في 
الضمان ج ١‏ ص 777 (الطبعة الحجرية). ومسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ 
ص .١0١‏ وكفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 177. 
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مفنافا : الى ماس امن النسودي وان عيكة زبعة وقيوة كا تر ديك 
على تحقّق القبض . 

فما عن أبي حنيفة وتلميذه ابي يوسف : من عدم تنصوار غعغصبه 
لعدم تصوّر إثبات اليد فيه!"_واضح الضعف . بل #و» الفساد؛ 
سزورة كوتة :« يتحكق #اعرنا وغصيه رآتبات النهغاية سعتلا. 
من '" دون إذن المالك4 من غير فرق بين أن يزعج المالك ‏ فيخرجه 
ويدخلها بقصد السكنى ‏ وعدمه بان يستولى عليها ويتسلم مفاتيحها 
وإن لم يدخلها أصلاً. 

لكن في القواعد أَنّه «يتحقّق الغصب في العقار بالدخول وإزعاج 
المالك ؛ فإن أزعج ولم يدخل, أو دخل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج . 
لم يضمن»!". 

ويمكن حمله على إرادة تحقّق الغصب بذلك ‏ خصوصاً مع 
ملاحظة كلامه فى التذكرة!)_لا توقفه عليه كما فهمه منه فى المسالك , 
وأورد عليه بالساكن مع المالك؛ وبغصب العقار مع غيبة المالك7". 
)١(‏ في ص 5 . 
(1) المبسوط (للسرخسي): ج ١١‏ ص 177 5/. بدائع الصنائع: بع لاص ,.١531-١546‏ مجمع 

الأتهرة'ت ؟ ضن 466 
(؟) ليست في نسخة الشرائع. 
(؛) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 527. 


(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 777 (الطبعة الحجرية). 
(1) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب بج ١١‏ ص 10١‏ 101. 


عقن العقان وها متعقق يط ع سس سي حصت ب نس نم نه 10 


نه اللناس اد معيو يقن الامتشلة الأحدر ا هئ اللالخدل. » 
لا بقصده, بل لينظر إليه ليتَخذ مثله مثلاً؛ فإِنّه ليس بغاصب عرفا قطعا. ١‏ 

كن لو اتيومت فى :تلك العالفعن التذكيه رضن الضماق سكا ٠‏ 
كا امن 11١‏ دن الالقق وده كماار لعل ييقو ا من يبريد 
كلظ : ده فتلت قاذ يسجدد وى الترق يقهها ويا التاعتلى 
العقار حكميّة لا حقيقيّة كاليد على المنقول , فلابدَ في ثبوت اليد على 
العقان مق اف اشر وهو قصد التس يلار ش 

وفي جامع المقاصد _بعد أن ذكر كلاماً يوهم اعتبار الأمرين في 
غصب العقار قال : «وينبغي أن يقال : المزاحم للمالك في العقار ما أن 
ويم فاه ديز نا اد لا. وعلى كل من التقديرين قا ان بوعحة اء 

التروعلي كل دونه اننا أكون القير كو والبنا الك كسعيفا اد 

بالعكسء أو يكونان قويّين» فهذه عدة صور :» . 

من يكل على القالاك مستواءا سوروفيو أن ل# برعي اكير 
منهما قوّة . فيضمن النصف؛ لأنّ الإزعاج للمالك غير معتبر في الغصب 
للعقار. كما ذكره في التذكرة . ولا يعتبر قصد الاستيلاء إذا اتحدق 
الاستيلاء . وإن اعتبره هنا وفى التحرير؛ لحصول اليد والاستيلاء 
حقيقة , فهذه صورتان» . 

«ولو دخل الضعيف على القوي بقصد الاستيلاء فليس بغاصب؛ إذ 


)١(‏ المصدر قبل السابق. 


ل سي سيتيب راف الك فاضا 
لا أثر لقصد شيء لا يتمكّن من تحقيقه . ولو دخل القوي على الضعيف 
مستولياً بحيث اضمحلّت يده, فالمتّجه كونه غاصباً للجميع . ولا فرق 
في هدذين الموضعين بين الوزعاج وعدمهء فهذه أربع صور أخرى» 1 

«ولو أزعج القوي لمثله ولم يدخلء أو القوي الضعيف كذلك , ففي 
تحقّق الغصب إشكال؛ ينشأ: من أنّ قبض العقار يكفي فيه التمكّن من 
* التصرف والتخلية وتسليم المفتاح كما سبق في البيع. وبذلك يدخل 
0 عكار النتترى ونى تداته انبحي أن ركو :هذ القد و كتاف في 
صدق الغصب . ومن أنّ العرف قاض بِأنّ الغصب إِنّما يتحقّق بالدخول؛ 
لأنّ الاستيلاء به يحصل”» . ْ 

«ونحو ذلك قال في التذكرة , وهنا وفي التحرير جزم باشتراط 
الدخول , والمسألة موضع تردّد» . 

«ولا يتصوّر إزعاج الضعيف القوي, ولا أثر لانتفاء الدخول 
والإزعاج إلا إذا كان المالك غائباً فأسكن غيره مع جهل الغير؛ فإنّ في 
الدروس: إن لامر غاصب؛ أن - المأمور كيده. والساكن ليس 
بغاصب وإن ضمن المنفعة» . 

«ويشكل : بما لو انهدمت الدار وهو فيها مثلاً؛ فإنّ عدم التضمين مع 
إثبات يده بغير حقّ وإن كان البييلت ٠فإن‏ قال بثبوته ولم يسمّه 


عضب الفقان وها يتحدق يق سمح ع ا م ع ا 7 1 
غاصباً فلا مشاحّة فى التسمية»١".‏ 

98 000 
دأ 2-2 : 

ولعل الأولى فن ذلك: يكال الأمر في صدق الغصب رفوت اهد 
اليد إلى العرف الذي هو المرجع في نحو ذلك؛ ضرورة عدم حصول 
كشف العرف بما ذكروه فى صورة دخول الضعيف على القوى واستيلائه 
ب عي ال ل لصي اه 
على أنه الاستيلاء ممنوع؛ إذ قوّة المالك لا تنافي صدق الاستيلاء 
وإثبات اليد من الضعيف . وأوضح من ذلك استيلاء الضعيف دار المالك 
القوي الخالية عنه . 

على أنه لو سلّم عدم تحقّق الغصب _بناءً على اعتبار القهر فيه. أو 
الاستقلال المفقود في الصورة الأولى -فلا ريب في الضمان من حيث 
فاعدة «اليد» وإن لم يكن غصبا . 

وكذا ما ذكروه في صورة دخول القوي على الضعيف مستولياً: من 
اضمحلال يد المالك وكونه غاصباً للجميع؛ إذ يمكن منعه مع فرض بقاء 
تصرّف المالك وعدم رفع يده. وقدرة القوي على رفع يده لا يقتضي!* 


.5١١؟‎ 5١١ جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 73717 (الطبعة الحجرية). 
(*) العزيز: ج ه ص 507. روضة الطالبين: ج غ ص .١5١‏ 

(؟) الآولى «لا تقتضي». 


اي ل موقو قن اكلام اخ 16 
استقلاله بإثبات اليد وحينئذٍ فلا ينّجه ضمانه الجميع على التقدير 
ا 

ودعوى اختصاصه باليد ممنوعة كل المنع, اللَّهِمٌ إلا أن يفرض 
دخوله على وجه لم تبق له يد أصلاً وكان الجميع في يد القوي 
واستيلاثه . وربّما يشهد لذلك ما عن بعض النسخ من فرضه على هذا ٠‏ 
الرحة: 

وكذا ما ذكروه في صورة الإشكال الذي لا ينبغي حصوله مع فرض 
كون الإزعاج لتحقق الاستيلاء , الذي يكفى مثله في قبض العقار 
وصيرورته تحت يدهء كما في غصب الملك دار بعض رعيّته. فإن 
احتمال توقّف صدقه على دخوله واضح المنع في العرف . 

كما أنه لا ينبغي حصوله بالإزعاج الذي لم يقصد به الاستيلاء على 
الداق ف لسرب الماك زاتهاحه كوف من اليلك عدلى لمن 
لا يقتضي غصب الدار مع فرض عدم إرادة الاستيلاء عليها . 

وبالجملة : إيكال الأمر إلى العرف في صدق الغصب والقبض 
وإثبات اليد أولى من الإطناب في ذكر الأفراد المختلفة باعتبار 
خصوصيّاتها. 

ومن هنا لم يمكن كشف المعاني العرفيّة؛ باعتبار عدم الإحاطة 
بخصوصيّاتها التي تدرك بالذوق وحسن الانتقاد في كل موضع 


بخصوصه . 


غصب العقار / لو أسكن غيره أو سكن مع المالك قهراً .ب سس تدا 88م 


ولعل إلى هذا المعتى انان المستف رقو له زوحت درم إلى اه 
ضرورة عدم ذكره زيادة على ما سمعته من التعريف , فليس المراد منه 
إلا الايكال إلى العرف الذي لا ريب في تحقّقه بإزعاج المالك من 
داره واستيلائه عليها بأخذ المفاتيح -مثلاً-ونحوه وإن لم يدخل إليها . 
كما عرفت . 

ووك الو كن قبي » قا سان ساسم رمن غير 1 
فرق بين جهل الساكن بالحال وعلمه, وإن كان في الثاني يكون كل ل 
منهما غاصباً. كما أنّ كلا منهما ضامن فى الْأُوّل وإن لم يكن الجاهل 
غاصباً لعده غلمه بلغال ال اله ضامن باثبات البدؤامه انم غدلي 
مال الغير بغير حقّ في الواقع ‏ فهو كالغاصب في ضمان العين والمنفعة 
وإن لم يسم غاصباً اصطلاحاً؛ لأنّ ضمان المأخوذ باليد بعد فرض 
تحقّق صدقه عرفا لا يتوقّف مع ذلك على صدق الغصب معه ؛ لعموم 
قاعدة «اليد» . 

فنفى الضمان من بعضهم هنا عمّا لم يتحدّق فيه الغصب وإن تحقّق 
له نيات 1ليه 0 للا ويه لد ريز اهمه لننه :من جيه التصب. 

وعلى كلّ حال إفلو سكن الدار مع مالكها قهرألم يضمن 
الأصل» أي جميع الدار؛ لعدم استقلاله لإثبات اليد , بل مقتضى إطلاقه 
عدم الفرق بين ضعف المالك وقوّته؛ لأنّ الفرض عدم رفع يده؛ بل هي 


.410 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج‎ )١( 


باقية على نحو ما لو كان قويا. 

«و» من هنا لقال الشي لشيم7": يضمن النصف» مع فرض تساوي 
بديهما على الدارء وتبعه اللأكثر بل المشهور", بل لا نجد فيه خلافاً 

و4 لكن في المتن واتتعنا وطن :من تا د طونه 1141لا فنيه تقر د ذة ء: 
منشوه: عدم الاستقلال من دون المالك4 فلا يتحقّق الغصب الذي 
هو الاستقلال باثبات اليد . 

ولم نجده ع مدن اكه فضلاً عن الجزه بعدمه. وإن حكاه 
المصنّف فى النافع قول؟*, بل عن التنقيح : نسبته إلى المبسوط 0" إلا أنَا 
لم نتحققه , وعلى تقديره فهو واضح الفساد؛ ضرورة صدق الغصب 
بذلك عرفاًء المقتضى لاعتبار الاستيلاء فيه دون الاستقلال؛ أو للقول 





(0)اتسية القن الأكثر في مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج اص .١07‏ وكفاية الأحكام: 
الغصب / ما به يتحقّق بج ١‏ ص 177. 
الغصب / اسباب الضمان ج ص .085١‏ واللمعة الدمشقيّة: كتاب النغصب ص ,١54‏ 

(؛) كفخر الدين في شرح الإرشاد: الغصب / أسباب الضمان ذيل قول المصنّف: «ولو سكن مع 
المالك» ورقه 1١‏ (مخطوط). ْ 

(0) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 17 ". 

(1) التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل بج ؛ ص 17. 


عفنت الشار: /الو سكن ع الثالك قهرا" ٠‏ ممح سيت ب سس ب ع م متي م 
بتحققه هنا ولو بالنسبة إلى النصف . 

ودعوى اعتباره فيه على معنى رفع يد المالك ولو على جهة 
المشاركة . 

واضحة الفساد؛ لأنّ العرف أعدل شاهد بخلافها . بل مقتضى ذلك * 
عم المما عاق الستخضين الققد كت ل عنصي شع امعان 7 
وجدٍ لا استقلال لكل منهماء وهو معلوم الفساد . اللّهِمْ إلا أن يفرّق بين 
شركة المالك وغيره, ولكنّ العرف على خلافه قطعا . 

ودعوى : كون الغاصب حينئذٍ مجموعهما الذي حصل له وصف 
الاستقلال, وتضمينه يقتضي التوزيع بينهما . 

يدفعها : إمكان القول بمثله فى الفرض وإن سقط الضمان بالنسبة 
ان العالاك سيا عها عدم تصور ما عالدا سد 

بل إن لم يكن إجماعاً أمكن القول بضمان الغاصب لجميع عين 
الدار-مع فرض إثبات يده عليها جميعها بالتصرّف والانتفاع 
ونحوهما ._وإن كان المالك ايضا متصرّفا بها اجمع , فإن اجتماع اليدين 
على الكل بالمعنى المزبور غير ممتنع . 

والحكم بالتنصيف في الملكيّة في مثله باعتبار عدم تعفّل الحكم 
يدلكنة الحم اللا بهو منتضى ليد كدر مهما اتليس عيفر ١‏ 
الحنتضيف بينهنا كالبتتين» لالآن يذ كل مما عاك النهصف»: 
كما أوضحنا ذلك في كتاب القضاء”". أمّا في المقام فلا مانع من الحكم 


(ااق ح ااعن 0 


اي يم ع حنم اخ افر الكلذم زع 
بضمان الغاصب لجميع العين باستيلائه على جميعها, الذي لا ينافيه 
العدلةة المالك أ كا عن بعمعها : 

هذا بالنسبة إلى العين . 

ما بالنسبة إلى المنفعة فيضمن الغاصب كل منفعة للعين التي 
صارت في يده واستيلائه سواء استوفاها أو لاء نعم ما استوفاها 
المالك 35 شيقد هن طبه نه راميان انسقاء الطاللكه ليا فا ما مدا 
فإنه دقيق , هذا . 

وفي الرياض تبعاً للكفاية'": «لا بد من التقيبد بكونه متصرّفاً في 
النصف_مثلاً_بحيث يمنع المالك من أنواع التصرّفات فيه كالبيع والهبة 
وامثالهماء لا مجرّد السكنى»!". 

وفيه : أنّه يكفي في ضمانه النصف إنبات يده بالسكنى على 
الإشاعة وإن لم يمنعه عن التصرّفات المزبورة؛ لصدق «على 
اليد ...»0 , 

وعن مجمع البرهان : «أنّ ذلك أي ضمان النصف _إذا شاركه في 
كل موضع من البيوت؛ بحيث ما يزاحمه ولا يزعجه إلا عن النصف» ثم 
قال : «ويمكن أن يكون الحكم كذلك إذا شاركه في البيوت من 


.1717 ص‎ ١ كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج‎ )١( 
.١5-١١ ص‎ ١4 رياض المسائل: الغصب / الأمر الأوّل ج‎ )١( 


ف تقدّم في ص .1١‏ 


عضبب المقال الو :كل شغ الطالك قهر] ” سسحتي سس ب و و من اانا 


فر سين سا ا ال نا لوانت نت نكون في هذه الدار مع إثبات 
يده على الكل وعدم منعه من شيء , مثل الشريكين بالنصف وأحدهما 
ياذق للالخرع 1 ش 

واستجوده بعض من تأخْر عنه . وقال: «لا فرق بعد فرض تصرٌّفه 
في قدر النصف أو أقلَ أو أكثر؛ لأنّ المتصرّف في جميع الدار مثلاً ‏ 
التاوريفوخ ال الغما ووعلييها كا نهنا اها قلى بحن عليه وهانت مين 
جنايتهما كانت الدية عليهما نصفين , وإن كان أحدهما جرحه ألف 
جرح والآخر جرحاً واحداً»"". 

قلت : لا يخفى عليك ما فى ذلك كلّه بعد الاحاطة بما ذكرناه, وأَنّه 
لا يقاس المقام الذي ناد الشف فيه على اقباعرة «الند ا عط 
الجناية التى يصدق أنْهِما معاً قتلاه وإن تعدّدت جناية أحدهما دون 
الآخر, بخلاف المقام الذي فرض فيه صدق «الاستيلاء على الجميع» 
و«اليد» على كل منهماء فيضمن الجميع من كانت يده يد ضمان دون 
الآخر؛ إذ ليس يد كل منهما على النصف حتّى يختصٌ ضمانه به . 

وكذا لوكي مايوه الاتعاقلةتوينا ذكز نافها فى البعكق عق 
أبي العّاس في كتابيه من أنّ «الغاصب لا يضمن من الأجرة 31 8 
ات ا 7 إذ قد عرفت أن المتحه :كمائه لكل منيية 


9 00 لبارع. القضيت 8 3-0-0 :ص 518 ا كتاب الغصب ص .58١‏ 


01 
ج ا 


ع 


101 ل ا جواهر الكلام (ج )2 


00 -عدا ما استوفاها المالك من غير فرق بين ما استوفاها ومالم 


يستوفها؛ لأنّ يده يد ضمان على العين وعلى المنفعة , بل القائل 
بالتنصيف يضمّنه منفعة النصف وإن لم يستوفها . 

بل قد يظهر لك بالتأمّل فيما ذكرناه : ما ذكره غير واحد من التفريع 
على القول بالتنصيف _منهم الفاضل المقداد في التنقيح -«أَنّهِ لو كان ' 
العالك اكترر من والحد هل بار القامين اليك اك اى والقبية فلو كان 
اثنين لزمه الثلث وثلاثة لزمه الربع؟ الأقرب الأخيرء كما لو تعدّد 
الغاصب . والتحقيق يقتضي الضمان على نسبة ما استولى عليه واستقل 
به؛ إن نصفاً فنصف وإن ثلثاً فئلث وإن ربعاً فربع ... وهكذا»'". وظاهره 
كون التحقيق غير ما جعله الأقرب أَوّلاً. 

وفي الرياض : «أنّ ظاهر العبارة ونحوها من عبائر الجماعة يقتضي 
عدم الفرق في ضمانه النصف بين وحدة المالك وتعدده. ويحتمل 
تخصيصها بالصورة الأولى والرجوع في الثانية إلى الضمان بالنسبة» . 
ثم حكى ما سمعته من التنقيح وقال : «هو جيّد»!". 

قلت : قد عرفت أن ضمان العين يتبع اليد والاستيلاء. فمع فرض 
صيرورتها أجمع تحت يده_على وجدٍ لا ينافي كونها مع ذلك تحت يد 
المالك ‏ يتجه ضمان الجميع . نعم , لو فرض تصوّر كون الداخل تحت 


.17 التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص‎ )١( 
.١١ ص‎ ١4 (؟) رياض المسائل: الغصب / الأمر الأوّل ج‎ 


عضي القان /لوكان الساكح ضفيفا أو كان المالقاغاتيا” بس نيمي مجنت وم 


ون التس تاها 51 الثلث كذلك من دون تصرّف في الجميع انّجه 
عونا مان ذللن ميك كن 

وأمّا المنفعة فيضمن منها منفعة ما كان في يده من غير فرق بين 
ما استوفاه وغيره عدا ما استوفاه المالك, نعم لو فرض كون ما في يده 
النصف . ولكنّ نسبة انتفاعه بها إلى انتفاع المالك ثلثان وثلثء انّجه 0 
حينئز ضمان النضف للعين والثلثين للانتفاع . 3 

وبالغدلة:: قالنيي لقاقى ظا :8 الفيوضن رمحناعة إلى الداقل اليا 
زان الاك 1 

هذا كلّه في قهر الغاصب المالك لقوّته بالنسبة إليه . 

(و» أمَا إلوكان الساكن ضعيفاً عن مقاومة المالك لم يضمن» 
من حيث الغصب قطعا بناءً على اعتبار القهر فى مفهومه, الذي 
لك رخص ران اررض وو لا انها ننم بخوف |لنك تقد تعر قات العا ل ننه 
وكا تعد ننه فياه 

وفي الدروس : «لو سكن الضعيف مع المالك القوي فهو ضامن 
للمنفعة . وفي كونه غاصباً الوجهان)1". 

ذلك قد عرفت كسان الفسيى مضا لواتلقيت. اناعد نابي 
اليد...» وإن لم نقل بكونه غاصبا . : 

لواو كان :المالك قات عتم 4 بلا اخخازاك جنوه فيد يبعا ديرا 





.٠١١ الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ”7 ص‎ )١( 
> ونفى الشبهة‎ .١07 ص‎ ١١ عدم الخلاف ظاهر مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )1( 


امم م ل تق ون لكام زج 1 
كان اننا كن تعدا تععااية اللالموينا فاضيو ١‏ الأبعلة شاع 
في الحال, وأثر قوّة المالك سهولة انتزاعه من يدهء وليس بمتحقّق . 

ولكن لا يخفى عليك أنّ مثله آتِ في الحاضر القوي؛ طرورة أده 
الفرق في سكناه مع عيال المالك بين حضور المالك وغيبته. وكذا 
سكناه في دار المالك القوي الخالية التي صرّح في التحرير بضمانها"؟» 
أذ القهوتة مقفية على كل حال» كما أن الاستيلاء ح صل على كل خخال. 

ولا يراد بالأخذ المستفاد من قوله يََيُهُ : «على اليد ما أخذت»”" 
أزيد من هذاء بل الظاهر عدم اعتبار قصد الغصبيّة فيه . ومنه يعلم الوجه 
في ضمان المأخوذ للنظر ونحوه, وإن استشكل فيه من عرفت . 

بل في الدروس : «لو رفع كتاباً بين يدي المالك؛ فإن قصد الغصب 
فهو غاصبء وإن قصد النظر إليه ففي كونه غاصباً الوجهان»'!*. مع أَنّ 
منشأ الوجهين المذكورين في كلامه سابقاً»: الشكٌ في أنّ الغصب 
«الاستقلال» أو «الاستيلاء» , وهما معا في الفرض حاصلان . 





ه فيه في رياض المسائل: (الهامش قبل السابق: ص ١؟١١).‏ 

)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان سم ؟ ص 777 (الطبعة الحجرية). مسالك الأفهام: 
(انظره في الهامش السابق). 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان م ؛ ص .071١‏ 

(5) تقدم في ص 3 . 

(؛) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “اص .٠١١8‏ 

6١‏ المصدر الشارق, 


لى :هد يوقو داذاتئة دقادها اوامافياة تتم يت ا تي اس 

نفو دكن القك فى كتوق الصراة زر الخدت لماه معن 
قوله ييْةُ : «على اليد ما أخذت»!_الاستبداد بالشيء كالمالك» أو 
الأعومتةومما يكل الأخد النظربواتخوه؟ 

الظاهر الثاني بل لعلّه الموافق لكلمات الأصحاب في غير المقام 
القصي عر فا" ولعله لأ تميق حنييت كو القضب يبا الضهان عند هي 

وأمّا نحن فقاعدة «اليد» أعمّ عندنا منه, ومساوية له في كيفيّة 
الضمان بالآفة السماويّة وغيرها , وإن كان هو أيضا سببا؛ لقوله نج في 
الخبر السابق : « كل مغصوب مردود»!". 

نعم » ينبغى تنقيح قاعدة «اليد». ولا يخفى عليك بعد الإحاطة 
ه31 كرئاة تحقيق القول فهاوا نه لام فنى العبها وعم انعاتها: 
لأنّه هو معنى الأخذ, لكن يكفي فيه الأخذ المشترك ولو مع المالك 
كينا عر فرت البحث :قيض بو الاوك شن ذلك إوكاله إلى العرفم والنيتك 
في محال الشكٌ فيه بأصل البراءة ونحوه. كما سمعته في الغصب 
والقبض . والله العالم . 

«وكذالو 09 بمقود دابة فقادها» بقصد الاستيلاء ليناد ساقها 
كذلك «إضمن»؟ وإن كان مالكها حاضرا لكن غير مثبت يده عليها؛ لأنه 


)0 روضة الطالبين: ج ص 48ل/ل ... 
2( تقدم فى ص 7 بتعبير «| لنعين كله هود 


حينئذ غاصب بمعنى : مستقل بإثبات يده ومستول ومحتو «و» اخذ. 


نعم , فى المتن : ذلا يضمن لو كان صاحبها راكباً لها4 كما في 
الع ومرادهما _على الظاهر _كونه مع ذلك قادراً على 
منع الغاصب ,كما في القواعد'" وجامع المقاصد”" والمسالك!» 
وغيرها!*؛ لعدم صدق «الاستيلاء» فضلا عن «الاستقلال» و«الاخذ». 

وإليه يرجع ما في الإرشاد : «إلا أن يكون المالك راكباً, إلاامع 
الإلجاء»'" بمعنى كونه ملجأ غير قادر على دفعه . كقوله في غيره : «ولو 
يمد" بمقود دابّة وصاحبها راكبها فلا استقلال. إل مع ضعفه عن 
المقا ميق 

ولعل وجهه حينئذٍ : صيرورة يده بمنزلة العدم في جنب القائد 
المفروض كونه قاهراً مستولياً: نحو ما سمعته في الداخل القوي على 
مالك الدار الذي يده معه لضعفه, وإن لم يزعجه _بمنزلة العدم, 


فيضمن الجميع حينئد . 


)١ (010)‏ المبسوط: :كتاب الغصب بج لاص 0/8 

() قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ؟557. 
(") جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص .52١‏ 

(غ) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١104‏ 
(0) ككفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقق ج ٠‏ ص 114. 
:جا إرشاذ الهاو التميب راسات الضمان ج ١‏ ص 16]. 
(0') في بعض النسخ بدلها: مد. 

(8) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج 7 ص .٠١5‏ 


لو مد بمقود دابّة فقادها أو ساقها ملم مي ا 22ت 3 


مع أَنْك قد عرفت الإشكال فيه سابقاً مع صدق بقاء يده وتصرّفه , 
وإن كان الغاصب قادراً على رفعهماء إلا أنّه ما لم يتحقّق لا يصدق 
«الاستقلال» و«الاستيلاء» للجميع , ومثله 5 في المقام. ولعلّه لذا 
تمل فيه المقدّس الأردبيلي. خصوصا مع ملاحظة الحكم له باليد في 
مقام التنازع". 

كما أنّه قد يشكل ما ذكروه عو عد الفينماق الو كتان الالك 
الراكتي قادرا -بما تقدم لهم من ضما ن النصف بدخول الساكن قهراً مع 
المالك . ولعلّه او 
قولاً في المسألة السابقة كما في النافع_مأخوذ من هذه المسألة . 

وريّما فرّق!: بأنّ القائد لا استيلاء له مع المالك الراكب ‏ على 
نصف ولا ربع؛ لأنّه أقوى يدا وأكثر تصرّفا. ولهذا يحكم له بها عند 
التنازع . 

وفيه: أنه لآ يقد على القول بالتتضيف قد الفداغى» كما عن 
الخلاف” والسرائر" وثاني المحقّقين”" والشهيدين!0, بل عن ثاني 


() مجمع الفائدة ة والبرهان الع اا ادا ٠ص‏ 60. 
(1) التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص 17. 

(") المختصر النافع: كتاب الغصب ص 17 5. 

(؛) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص "/. 

(5) الخلاف: الصلح / مسالة 0 ج ” ص 591. 

.١17 ص‎ ١ السرائر: الديون / باب الصلح ج‎ )١( 

(0) جامع المقاصد: الصلح / في التنازع ج ة ص .12١‏ 

(6) مسالك الأفهام: الصلح / النزاع في الأملاك ج ص /197,. 


1 اال 0 الكلام (ج 0) 


الكويدين الصريع قروا دياك ١‏ هذا ها بيدفاغلى لقان 

والراكب بالتنصيف7", فيضمن النصف ايضا هنا باعتبار إثبات يده مع 
يد المالك , كما لو ركبها معه . 

بل قد يقال بضمانه الكل فى الفرض؛ باعتبار صدق «الاستيلاء» 
و«الأخذ» الذى لا ينافيه قدرة المالك على الدفع إذا لم يدفع,.كما 
إذا لم يكن راكبا لها وكان حاضرا قادرا على الدفع, أقصاه إثبات 
يده. ولا ينافى ذلك يد الغاصب بل ولا استقلاله واستيلاؤه 
واخدودو الجد اذه بل هو بقوده لها وعدم ممانعة المالك له استولى عليه 
وعليها . نحو ما سمعته في الساكن المتصرّف بجميع الدار مع عدم 
إزعاج المالك . 

ولعل إيكال الأمر في ذلك إلى العرف_المختلف باختلاف الأحوال 
والخصوصيّات ا 

وعلى كل حال» فلا خلاف ولا إشكال في ضمانه لها _لو اتّفق تلفها 
بقوده لها وإن كان الراكب قويّا على الدفع , بل لا يبعد ضمانه لمنفعتها 
التي فاتت على المالك بقوده. 

وكذا لو ساق الدابّة وكان لها جماح فشردت بسوقه فوقعت في بئر 
ضمن .ء والله العالم . 

«وغصب الأمة الحامل» مثلاً إغصب لحملها”» أيضاً 
1) الروضة البهية: الديات / الفصل الأول (المسألة التاسمة) ج ٠١‏ ص 038 
(؟) أشير إلى نسخة في هامش المعتمدة ‏ مطابقة لنسختي الشرائع والمسالك - بدلها: لولدها. 


بلاتكتلؤاق الأول شكال ولشبوت ننده» يل اسعقلاله واسغتلاتة 
لوعلبهماةففههما حيائل مها ,ولو يسنان تاوت 'شيمنها ناي 
رساكلا ل امقطت: 

وإن تلفت'" بعد الوضع ففي المسالك : «الزم بالاأكثر من قيمة الواد 
وقيمتها حاملاً إن اعتبرنا الأكثر . وإلا فقيمته يوم التلف»'". 

ولعلّ المراد : قيمة الولد يوم التلف؛, فيكون المعنى : أنه إذا تلف 
الولد بعد الوضع غرم الاكثر من قيمة الولد إلى يوم التلف مضافا إلى 


الأكثر من تفاوت قيمتها حاملاً وحائلاً. وعلى القول باعتبار وقت * 
ج ام 


التلقك كان قليةاقيمة الولنسغيته :ؤقيمة التفاوت كذلك إن كاق. 

وكا :ما في المسالك مأخوذ ممّا في التحرير» قال فيه : «لو غصب 
الأمة العاف كان عامي العم فلو تلف الحمل ألزم بقيمته بأن تقوّم 
الأمة حاملاً وغير حامل, ويلزم بالتفاوت . ولو تلف بعد الوضع ألزم 
بالأكثر من قيمته وقت الولادة إلى يوم التلف + وكذا البحث فى الذابة 
الحاملة)»!. 1 

وعلى كل حال» فلا إشكال في ضمان الحمل والحامل في الفرض . 

بل في التذكر: 5 والتحرير'!: إوكذا يضمن حمل الأمة المبتاعة 


)كما في رياض المسائل: الع ا وَل ج ١4‏ ص .١١‏ 

(1) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: تلف. 

9 يسالك الأخهاء: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١00‏ 

(؛) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان بج ؛ ص 017١‏ 075. 
(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 7177 (الطبعة الحجرية). 
(1) المصدر قبل السابق: ص ؟057. 


٠ 


ا اا ب ا ا ا ا ا ا الكلام (ج 2 


بالبيع الفاسد» لعموم : «على اليد ...»!", 
لكن ف القواعد""ا والدروب 5 وجامع المقاصد“) والمسالك60) 


وطيري ةاعدم الما هده كودميينا عن يحون بتاعدة ها 
يضمن بصحيحه...»", فهو حينئذٍ أمانة في يد المشتري . 

وفيه : أَنّه مع فرض عدم إذن من المالك إلآ الإذن البيعيّة التي 
فرض عدمها يتبيّن!" الفساد. فيتجه الضمان حيئئذٍ؛ لعدم الإذن 
والأصل الضمان . وقاعدة «ما يضمن ...» بناء الضمان فيها على ذلك , 
وإلاآ فهي ليست من أسبابه من حيث نفسها . وحينئٍ فلا حاجة إلى ما في 
الفرووجى ناف هه اقول لظفا نيعلى ا رائه امقراط تقول اللعداةا: 

نعم , لا وجه للقول بضمان حمل المقبوض بالسوم مع فرض 


.١ تقدّم فى ص‎ )١( 

ااقراعل لكا الغصب / في الضمان سج ١‏ ص 777. 

(5) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “اص .٠١8‏ 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص .5١١‏ 

(0) مسالك الافهام: الغصب / في السيب ج ١١‏ ص .١00‏ 

(1) كالروضة البهيّة: كتاب الغصب ج 7اص 25. ومجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب 
الضمان ج ٠١‏ ص .0١١‏ 

(0) إيضاح الفوائد: ج غ ص 81؟. جامع المقاصد: ج ه ص ؟١15.,‏ مسالك الأفهام: ج 
ص .١04‏ مجمع الفائدة والبرهان: ج 4 ص ؟157١.‏ 

(8) تحتمل بعض النسخ: بتبيّن. 

(1) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة بع 7 ص .٠١8‏ 


لاقيف يدو عن مجه اورباط او سدرية مص ا ا 111 


كون السوم على الحامل دون الحمل , كما صرّح به غير واحد'"؛ لكونه 
أمانة صرفة في يده؛ وضمان الحامل على خلاف مقتضى القواعد 

لكن عن التذكرة : التصريح بضمانه أيضاً!"'. ويمكن حمله على 
المفروض دخوله في السوم مع الحاملء أو يقال: بِأنّه مقتتضى عموم ١‏ 
«على اليد ...6" الذي لا ينافيه كونه بالاذن بعد انصراف الأمانة م 
- المنفي عنها الضمان إلى غير الفرض. فتأمّل جيّداً. هذا . 

وقال في الدروس : «ولو انيت يده على مسجد أو رباط أو مدرسة 
على وجه التغلّب ومنع المستحقّ فالظاهر ضمان العين والمنفعة». 

وقد يشكل الضمان في المسجد ونحوه من المشاعر ممّا لم تكن 
المنفعة فيه ملكا للناس وإن ملكوا الانتفاع به؛ إذ هو غير المنفعة , 
فلا ماليّة حينئذٍ حتّى يتجه الضمان وإن تحقق الغصب في مثله . 

ولعلّه لذا صرّح بعض الشافعيّة : بتحقّق الغصب والإثم بإقامة من 
قعد في مسجد أو موات أو استحقّ سكنى بيت برباط . ويجب الرد في 
الأعيان الاختصاصيّة . وفي المنافع الاختصاصيّة بتعلّق الاثم , ثم قال : 


)١(‏ كالعلامة فى القواعد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 9؟5. والشهيد الأوّل في الدروس: 
(الهامش السابق). والشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في السبب بع ١١‏ ص .١00‏ 
(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 771 (الطبعة الحجرية). 


لمحي ا ا م رت سكي قو | فنا اكات ع 
ولااضمان في شيء من متعلقات الاختصاص"". 

وهو تاقيم ابسن يفو فال كالمسحه» انها كان ملكا السدلحين 
أجمع كالطرق ونحوها فلا بأس بالقول بالضمان عيناً وممنفعة . بل 
المسعة النوقوقي لا اليشلوق مغر كد لكا ا نضا إن قلنا مكوانه ملكا 
للمسلمين عينا ومنفعة » وإن كان هو لا يخلو من نظر؛ لقوّة احتمال كونه 
كالتحرير في الخروج عن الماليّة . 

وقد تقدّم ما فى المسالك'" من انتقاض التقيبد فى التعريف بمال 
امريد لو السو لى:الإداللن على ماله المريهون عدوانا :قله رمف مع 
التلف بالمثل أو القيمة ويكون رهناء وحقّ المرتهن لا يسمّى مالا وإن 
نول منزلته» . 

انوتها لى استقل باليد على حقّ الغير فى نحو المدرسة والرباط 
والمسجد والتحجيرء فإِنّه في جميع ذلك عاميووه اللدلم فون 
على ماله» . 

اأويما لو خضي الوق العا فاه لبنين ملكا للقيرء أو الخاض على 

القول اتفال سلكةه إلى اللهء إلآ أن يراد من الغير ما كسمل الله تعالى وهو 

بعيد)7" , 


.١371/ انظر إعانة الطالبين: ج ا ص‎ )١( 
.١؟١ من دون نسبة إلى المسالك  فى ص‎  مّدقت‎ )1( 
.١118-١8407 (؟) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج 5ص‎ 


تعاقت ل دق علق التقعيوت . كسم يح د ا ا م 116/1 


وفي الدروس : «وإضافة المال إلى الغير -أي في التعريف ‏ ليخرج 
به مال نفسه , فإنه لو اثبت يده على مال نفسه عدوانا كالمرهون في يد 
الحرتين فلس خاصيه» لان ينزّل استحقاق المرتهن منزلة المال » مع 
أنه لو تلف بعد التعدّي ضمن قيمته أو مثله . ويكون رهنا»!". 

قلت : لا إشكال في تحقّق الغصب ‏ بمعنى القهر على غير الحقّ, 
الذي هو نوع من الظلم فى مثل ذلك , وما الضمان فلا يكون إل للمال . 
وفخوي لاقم المكل ا القبية لتكرن ,رهد لو أخلقه لسن عكمانا لتعتره 
الارتهان بل هو حكم شرعي لدليله , والله العالم . 

«ولو تعاقبت الأيدي الغاصبة على المغصوب تخيّر المالك في 
إلزام أيهم شاءء أو إلزام الجميع» او العتي زين ل وانعد جا د 

سواء أو مختلفاً, بلا خلاف'" ولا إشكالء بل يمكن تحصيل الإجماع 
عليه , بل في مجمع البرهان دعواه ". 

لأنّكلاً منهم غاصب , مخاطب برد العين أو القيمة؛ لقوله نقذ : «كل 
مغصوب مردود»!, و«على اليد ما أخذت»0, وقوله تعالى : «فمن 
اعتدى عليكم»(', و«جزاء سيّئة»!" وغيرهما سنا ول على العقاب 


.٠١7 الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “ا ص‎ )١( 

.1339 ص‎ ١6 كما في رياض المسائل: النضين: لامر الول ج‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة ة والبرهان : الغصب / أسباب الضمان ج ٠‏ ص .60١ 70١1‏ 
)ع تقدّم في ص 8 بعنوان «الغصب كلّه مردود». 

(0) تقدّم في ص ١‏ . 

)شوو البقر الايد ار 


سور يباين 1/2 


1 
ج07" 
م 


بمثل ما عوقب١‏ الوا «الحرمات قصاص»”" 'ونحوه. 

ولا فرق في تعاقب أيديهم بين كونه بصورة الضمان ببيع فاسد 
ونحوه. وعدمه. 

نعم . قرار الضمان على من تلف المغصوب في يده منهم؛ بمعنى : أنه 
لو رجع المالك على غيره رجع هو عليه . مع فرض عدم زيادة : فى العين 
يكيف الاوك مظنها نها: كلانه اورجه علنانيه اه ترسو د 
على غيره؛ لان ذتعه المشكولة المالك بالبد ل وان بعار رم كير 
-باعتبار الغصي - بأداء ما اشتغلت ذمّته بهء فيملك حينئذٍ من أدّى 
بأذائدها الفالك فى ته والبعا وضنة المرعية التهربة, 

وبذلك اتضح: الفرق بين من تلف المال في يده وبين غيره الذي 
خطابه بالأداء شرعي لا ذمّي؛ إذ لا دليل على شغل ذمم متعدّدة بمال 
0 
و 00 

بل ظاهر عدم تقييد الأيدي بكونها غاصبة _في النافع”"' واللمعة!» - 


)01( 00000 ا 
(5) سنونرة البقرة: الآية 1914, 
(؟) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 17 ؟. 
(؟) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 774. 


تعاقث الأكدق :على المغصيو ع . سسعسميس م ك ‏ ص ‏ /11 


يقتضى عدم الفرق في الضمان بين الجاهل والعالم وإن افترقا في الثم 
وعدمه, والغرور وعدمه, بل هو صريح المحكي عن المبسوط”" 
والتذكرة!' والتحر ب "ا وجامع المقاصد؛“ والمسالك” والروضة”") 
والكفاية'", بل لم يرد المصئف من التقييد المزبور إخراج الجاهل؛ 
تصريحه بعد لبن جوع على العافل . 

0 وذ ني ادير و ين 5 

50 التببهة غلىئ المقدين 5 ؛ فتردد 0 03517 
عدم الرجوع على الجاهل المغرور'" الذي لم يعلم اندراجه في 
وله يَإْيْة في خبر سمرة بن جندب : «على اليد . 5" الدى لم تثبت 
صحته ولا تواتره, بعد معلوميّة عدم كونه غاصباً وإ لكان آثماً. 

وفيه : بعد إمكا' ا ات اد اك ان عدم تواتره 


سين 200 حن ا 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص // (الطبعة الحجرية). 
7 تحر ير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ص .١‏ 

ااه الاك ل سا 00 

(1) الروضة البهيّة د م 5 

(0) كفاية الأحكام: الغصب / فى الأحكام ج ١‏ ص 155. 

(6) في ص 3١‏ . 

(1) مجمع الفائدة والبرهان : الغصب / أسباب الضمان ج ٠‏ ص .01١8-0١7‏ 
) 


. 1 تقدّم في‎ )٠ 


لعي يي لي ل مسقم كرام الكلدم رق 20 
بل وعدم صحّته لا يقدح بعد العمل به الجابر له سنداً ودلالةً. 

بل نصوص المغصوب التي منها قوله لَه : «كل مغصوب 
مردود»١! ‏ شاملة له؛ ضرورة صدق المغصوبيّة على ما في يده وإن 
لم يكن هو الغاصب . 

وعدم كونه مخاطباً بالخطاب التكليفي لجهله لا يقتضي عدم كونه 
يقال بالقطاف الوضعي . 

وقاعدة الغرورا" ظاهرة في الرجوع عليه وإن رجع هو على من 
غننقيما إذالم تكن ودسيد همان وليك التلق ماشه ممه غير 
غرور؛ كما لو أعاره الغاصب إِيّاهِ عارية غير مضمونة أو أودعه إِيّاه 
فلا ذه مهنا و كد مثلاً. ما إذا كانت يده يد 10 باشر هو إتلافه 
بعتو قروو ذللترمدوة أده كنا سعمي تتضيلة إوشاء ال تسالى د 
تعاض المصئف له . 

والعراة فى هذا ذه الد ووم 1 كن نيا ينا م اذ الشجان الستعة 
ميكل على السا كوم يخاذاك لوف 0 
يق المقاء قال :#رووتعافي الا ردى العادية على الغيق روس تضمين 
لومب لساري برلا رربت غيره 
0 فد قياض انر نالصي لمر 


() أرسل الخبر الال عنلئ ذلك فت جام الفبعامند 2 17 هن :158+ والعنا وبق الفنديية: 
عون كقاس ا 77 


غصب الحرٌ م ل ا 


عليه لو رجع عليه . ولو كان فيهم يد غير عادية فقرار الضمان على * 
الغات»50. 30 
وإن كان لا يتم إطلاقه فيما لو كانت اليد الأولى عادية غارّة, 
والثانية مغرورة, والثالثة عادية لعلمها بالغصب مثلاًء فلو رجع المالك 
على الثانية المغرورة لم يكن قرار الضمان على الغارَ الذي هو الأوّل. 
فالمتّجه : تقييد ذلك بما إذا كان التلف في يد المغرور , لا مطلقاً حتّى في 

مئل الفرض الذي لم يكن التلف في يده . 

أو يقال: باختصاص قاعدة الغرور بما إذاكان التلف في يده, 
وحينئزٍ ينّجه في المثال الرجوع على من تلف المال في يده خاصّة دون 
الأوّلء بخلافه على السابق, فإنّ المتّجه فيه التخيير بين الرجوع على 
الغارٌ وإن رجع هو على من تلف المال فى يده وبين الرجوع على من 
تلف المال في يده ابتداء؛ جمعاً بين القاعدتين لعدم تنافيهما , هذا . 

ومرادنا بما ذكرنا من رجوع الجاهل على غيره لو رجع عليه _إذا 
كان مغروراً؛ أمَا مع عدم الغرور فلا رجوع له, بل هو حينئذٍ كالعالم في 
ذلك؛ بل مرادنا أيضاً بالجاهل : غير العالم بالغصب من غير فرق بين 
الغافل والناسي وغيرهماء والله العالم . 

ووالعة “تيو بالتصبيو وا كان هيقر الالاعيا رلامتلعة, 


.٠١8 الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ” ص‎ )١( 


الالخلات معدن الحوو قامعا معن كويد فنصت المال الوحت 
للضمان وإن مات حتف أنفه بل ولا إشكال؛ ضرورة عدم كونه مالا 


وما فى النافع من أَنّه «لو كان _أي التلف _لا بسببه؛ كالموت ولدغ 
الحيّة, فقولان»!" لم نتحققه . ونحوه ما عن المفاتيح من نسبة ما في. 
المتن إلى القيل'", والكفاية إلى المشهور!) 

ولذا قال في محكيّ المهذب” والمقتصر”": «إنّ الأصحاب على 
خلافه» أى القول المحكى فى النافع , كما عن التنقيح الاعتذار عنه 
بالمسامحة”", بل فيه" وفي الروضة”": الإجماع على عدم ضمان 


الفين إذاكان و اي 
21001111 أو سيا (و» منفعدٌ بالاستيفاء أو 


كا في مجم لقائدة برها : الغصب / أسباب الضمان جج ٠١‏ ص .01١‏ 
(1) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 117. 

(؟) لم ينسبه إلى القيل. وإِنّما ناقش في عدم الضمان. انظر مفاتيح الشرائع: مفتاسح ٠١714‏ ج ١"‏ 
ص .١171١‏ 

لمكا الدار : الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 174. 

(0) المهدّب البارع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص 559. 

(0)الحقضره تاه الفصو يفن 1 

() التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل ج ؛ ص 18. 

(6) المصدر السابق: ص 17. 

(؟) الروضة البهيّة: كتاب الغصب ب 7اص ١7‏ (ظاهرها الإجماع). 


عضب !الك ا سسسييح يم ا ل م ل 51 

اللو اصابغرق ا خرى ااوةحيرهها فقا عن رسيي 
موت في يد الغاصب من غير تسبيبه'"' لم يضمنه””4 للآصل .كما 
عن مبسوط الشيخ! وإيضاح الفخر'*' وغيرهما!". بل في المسالك : 
نسبته إلى الأشهرا". بل عن الكفاية إلى المثشسهور”" إو» إن كنا 

بل إقال؟ الشيخ في كتاب الجراح» من المبسوط": 
ويضمنه الغاصب إذا كان صغيرأ» أو مجنوناً وتلف بسبب 
كلدغ الحيّة والعقرب ووقوع الحائط» بل في الدروس"" 
ومحكيّ الخلاف" والمختلف'"": «هو قويّ», وعن المقتصر : 


56 الوحة الذف ميا نحشا اله 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: حرق أو غرق. (1) في نسخة المسالك: تسيّبه. 

[9) في شنيف الشرائع ويد سين خين شبية لما تحمن: 

(؛) المبسوط: كتاب الغصب بع 7 ص .٠١0‏ 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ؟ ص .١١8‏ 

(1) كظاهر اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 58؟. ومال إليه في كفاية الأحكام: (انظر 
الهامش بعد اللاحق). 

() مسالك الأفهام: الغصب / في السبب سج ١١‏ ص .١108‏ 

(8) كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 158. 

(9) المبسوط: الجراح / صفة قتل العمد ج لاص .١18‏ 

.٠١١ الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ”ا ص‎ )٠١( 

.45١ ج ”اص‎ +١ الخلاف: الغصب / مسالة‎ )١١( 

.١176 مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص‎ )1١( 


الم ملم مض و أ فو الكلاج لع 1) 


((رهو حسن»! "؟يزيل عو اصيصره (" وتعليق الإرشاد”" وغيرهما !“ا 
اختياره؛ وهو المحكي عن أبي حنيفة أيضا!». 
وله ترجيح في النافع'"' وكشف الرموز”"" والتحر ير 60 والإرشاد*"ا 
والتذكرة في مو ضع منها!'"' ‏ وغاية المراد'١"‏ والتنقيح'"" والمهذب 
البارع"" والروضة "على ما حكي عن بعضها . 
نعم » لا وجه ظاهر يقتضي الضمان ؛إذدعوى كونه بغصبه صار 0 
ب 0 
والخبر : « ون اتا دنا درا سي ني لكلا با اله 
0 ا لقي ل ا 
(؟) تبصرة المتعلّمين: الإجارة / في الغصب ص .٠١8‏ 
(”) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج 6ص ."١‏ 
(؛) كظاهر مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان ج ٠١‏ ص .0175-01١‏ 
(0) بدائع الصنائع: ج لاص 1 ,١‏ الفتاو وى الهندية: ج وص ١88‏ ا 
(1) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 717. 
(0) كشف الرموز: كتاب الغصب بج ١‏ ص .58١‏ 
(4) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ج 4غ ص .07١‏ 
() إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 480. 
)١‏ استشكل في مورد ما لو نقل صبيّاً إلى مضيعة فافترسه أسد ‏ مع أن المضيعة أقرب إلى 
توقع الهلاك ممّا نحن فيه كما في مفتاح الكرامة ‏ انظر تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان 
ج ١‏ ص 371 (الطبعة الحجرية). 
(١١)غاية‏ المراد: الغصب / اسباب الضمان ج ةدص 5191-5950,. 
)1١(‏ التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الأوّل سج غ ص 717 -18. 
)١1(‏ المهدت البارع: الغصب / الأمر الأوّل ج 4 ص 119-748. 
)1٠6(‏ الكافي: المعيشة / باب بعد (باب ضمان ما يفسد البهائم) ح ا 0م ص ٠١١‏ ©» 


ل الود ١‏ ممم ا م ا ا م ل سن ا 
ولااعامل به . 

ومناسبة الضمان للعدوان بل عدمه يفضي إلى الاحتيال في قتل 
الأطفال _مجدّد اعتبار . ْ 

والضمان في نقل المملوك الصغير والمجنون إلى المسبعة أو 
المضيعة -كما عن التذكرة١"‏ لا يقتضي الضمان في الفرض؛ اظهور 
التسبيب فيه يخلافه . ظ 

ومن الغريب ما عن الفاضل : من الجزم في موضع من محكيّ 
التذكرة بعدم الضمان في مثله!" ونردده فب المقام. فالمتجه عدم 
الضمان مع فرض عدم تقصير منه في حفظه باللإهمال ونحوه . 

وربّما يحمل القول بالضمان على ما لو أهمل بحيث يكون سبباً في 
تلفه؛ لكونه غير قابل لحفظ نفسه, بخلاف ما إذا لم يهمل فاتّفق تلفه 
آم اوسن الفا له:فيه بوه يكل ركوين الترام لفطنا : 

نم إن الظاهر عدم الفرق في الحكم المزبور بين الصغير والمجنون, 
كما صرح به جماعة'". 


ه وسائل الشيعة: باب ١١‏ من أبواب موجبات الضمان م ؟ ج 79 ص 587. 

)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 571 (الطبعة الحجرية). 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ؟ ص 58١‏ (الطبعة الحجرية). 

(*) كالشهيد الأوّل في الدروس: الغصب /المقدّمة ج ٠“‏ ص .٠١5‏ والكركي في جامع 
المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1آص ,1١‏ والشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في 
السبب سج ١١‏ ص .١108‏ 


خم 


"/ 





امم م ع ب خضت . او أهن الكادة 1 1218 


بل في مجمع البرهان : «أَنّ الظاهر عدم الفرق بينهما وبين الكبير إذا 
حبس بحيث لا يقدر على الخلاص منهء ثم حصل في الحبس شيء 
أهلكه لظلمته وعدم قدرته على الفرار من أذيّته؛ إذ هو حينئذٍ كالطفل, 
بل كا لحيو اناك :الى الأ شعور لياو قعل القيما ن قبهما سر 1 

بتكا شاي مات ليها 23 رذ كان العر اديه 11 
ابي على الوة المويور سحاد فى اللنه على وعد كوو سينا وان 
وكير نايا لأحد ب الساي ا لويد عو ولمعا برب اد 
كالصغير الغير القابل للدفع عن نفسه . 

وكذا ما في جامع المقاصد'" والروضة'" من أَنّه «لو كان بالكبير 
خبلء أو بلغ رتبة الصغير لمرض أو كبر ففي إلحاقه وجهان» ؛ 
ضرورة كون الوجه في الضمان ما عرفت ؛ إذ لاا خصوصيّة للصغير من 
حيث كونه كذلك , بل ليس إلا لعدم قابليّنه للدفع عن نفسه , فغيره ممّا 
كان كذلك في القصور مثله في الضمان مع الإهمال على الوجه المزبور, 
واللّه العالم . 

ولو استخدم الح فعليه'» الأجرة» بلا خلاف أجده فيه, بل 
ولا إشكال؛ لأنّ منفعته متقوّمة حينئز , فهو كمن أخذ مال غيره (و» 
ا 500 
(؟) جامع المقاصد: الغصب / أسباب الضمان ج 7 ص .57١‏ 


(؟) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة -مطايقة لنسختي الشرائع والمسالك -بدلها: لزمه. 


ذكع الاجر ل سن فاه ٠‏ عسي سي ا تت ا 11 
لوت [5 5 مققفته ليوو عنقا بل ال 

انا لواحيس صانها لم يضمن اخرقة طلم يسنم يده يهل 
عن غير الصانع , بلا خلاف أجده فيه”" ٠بل‏ في الكفاية : «هو مقطوع به 
في كلام الأصحاب»'": وإن عبّر في التذكرة بلفظ «الأقوى»'" مشعراً 
باحتمال الضمان فيه . بل في مجمع البرهان : قوّة ذلك!*؛ لقاعدة نفي 
الضرر'", مع كونه ظالماً وعادياً؛ فيندرج في قوله تعالى : «فمن اعتدى 
عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم»١"'‏ و«جزاء سيّئة سيئة»" 
وغيرهما ممّا دل على المقاصّة والعقاب بمثل ما عوقب!“, فالضمان 
حينئذ لذلك. لا للغصب الذي لا يقتضيه؛ باعتبار عدم كون المخغصوب 
الا تقيفة وتاقعةا د ولو لدر عا واف الدكول قعت البد اسم لقعب 
وكيرنهفا: 

وحكاه في الرياض عن خاله العلامة في حواشيه عليه . حيث قال : 
«إن ثبت 0-5 على ما ذكره الأصحاب. وإلا فالأمر كما ذكره 


)كما في مجمع الفائدة ا 55" ٠‏ ص .0١38‏ 
ير الغصب / ما به يتحقّق سع ؟ ص 175. 
*") تذكرة الفقهاء: الغصب / ذ في المصمو افيخ ان 87 (الطبعة الحجرية). 
يه ة والبرهان : الغصب / أسباب الضمان ج ٠‏ ص .0١7‏ 
(0) تقدّمت فى ص 77 . 
(1) سورة البقرة: الاآية 4 .١‏ 
(/) سورة الشورى: الاية ١غ.‏ 
(8) سورة النحل: الاية 7؟١.‏ 


1 
اج ام 


أحن 


يبعي ب ل سي يت عقر الكلتم رج بم 
الشارح»!". 

يهال الى الرياقي عيت: كون الحناس صما تون سناد 
المحبوس . ثم قال : «يحتمل قويّاً اختصاص ما ذكره الأصحاب بصورة 
عدم استلزام الحبس التفويت كما فرضناه بل الفوات . وريّما يستفاد 
ذلك من التذكرة؛ حيث إِنّه مع تصريحه بما ذكره الأصحاب _قال في. 
عنوان البحث : منفعة بدن الحرٌ تضمن بالتفويت لا بالفوات , انتهى» . 

«ويظهر الفرق بين المقامين فيما لو حبسه مدّة لها أجرة في العادة : 
فإن كان لو لم يحبس لحصّلها كان حبسه سبباً لتفويتها . يضمن هنا 
كما ذكراه؛ وإن كان لو لم يحبس لم يحضّلها أيضاً لم يكن حبسه سبباً 
لتفويتها . وهذا هو مراد الأصحاب في حكمهم بنفي الضمان فيه كما 
احتملناه من كلامهم , ولا شبهة فيه»!". 

قلت ل يكت فعا الاتعم ال المزروو على فين لامكا كتلنات 
الأصحاب؛ بل فرضهم المسألة في حبس الصانع كالصريح في عدم 
الضمان وإن كان سببا . 

والمراد بالتفويت في عبارة التذكرة : الاستيفاء ‏ كما يشعر به تفريع 
ذلك عليها فيهاء قال : «منفعة بدن الحر تضمن بالتفويت لا بالفوات , 
فلو قهر حرّاً واستعمله في شغل ضمن أجرته؛ لأنّه استوفى متافعه , 


.١5 ص‎ ١4 رياض المسائل: الغصب / الأمر الأوّل ج‎ )١( 
. 7 771 المصدر السابق: ص‎ 0) 


حكن الأجر؟ لحيو انها 77_28 310ز2ز013ز10101011101016]110أ ا 10 
وهي متقوّمة . فلزمه ضمانها كما لو استوفى منافع العبد» . 

االاء حسمي اهايا اشر #اوعلال فافع فالاقري لا شين 
الأجرة؛ لأنّ منافعه تابعة لما لا يصحّ غصبه, فأشبهت ثيابه وأطرافه , 
ولاو اه دن :يدي لان الع لز يدكل: تحت اليك قينا فعة اندو 
تحت يده فلم يجب ضمانها. بخلاف الأسوال .وهو أصحّ وجهى 
الشافعيّة . والئانى : أنه يضمنها؛ لأنّ منافعه تتقوّم بالعقد الفاسد, 
فأشبهت منافع الأموال, فقد فوّتها بحبسه فضمنها كمنافع العبد» . 

«أمّا لو منعه من العمل من غير حبس فإنّه لا يضمن منافعه وجهاً 
وعدا لأ نه او افون ؤلك ب تقد لم سدم بدا فعةم قالع اول 1لا 

وهو كالصريح فيما ذكرناه. 

على ان الشبيب الذئ نكر لها فى الشمان اذا تماق بقل 
الاق اليو ومتففة الج معدوية قلا يعين را ميت لدلقيا: 

كنا |" ٠‏ قاعدة :ذ نفى الضرر والضرار وغيرها ممّا ذكره من الايات 
لو افتقك الفماق على بوه تيمل اللبردن لايق نقها حمد يد : 
ضرورة اقتضائها الضمان بالمنع عن العمل أو الانتفاع بماله... وغير 
00 لذن مبى فقهم على ,! 
ا يا 


ج730 


بح ا وو تب نو أ الكلام 1 72) 

فلا وجه للضمان في الفرض كما قطع به الأصحاب «الأنٌ» الحرٌّ 
لا يدخل تحت اليد على وجِهِ تدخل منافعه معه كالمال ولو شرعاء بل 
«إمنافعه فى قبضته» كثيابه باقية على أصالة عدم الضمان و4 إن 
ظلم وأئم بحبسه أو منعه عن العمل . 

نعم ؤلو استأجره لعمل”"4 فى زمان معيّن «فاعتقله. 
ولم يستعمله فيه» استقرّت الاجرة عليه قولاً واحدا كما عن المهذب 
البارع”", ولا نزاع فيه كما في جامع المقاصد'". 

ولعلّه ‏ بعد إرادة الإجماع منه _الحجّة , بعد اقتضاء عقد الإجارة 
ملك الثمن, وعدم الاستيفاء إنما كان لتقصير من المستاجر . وقد فات 
الزمان؛ واللأصل عدم بطلانهاء كما أنّ الأصل عدم قيام غير الزمان 
الذى هو متعلّق العقد _مقامه . 

ولغ وعلها قباس هم ذكروا قرارها أيضاً فيما لو استأجره لقلع 
ضرسه فبرئٌ بعد أن مضت مدّة يمكنه القلع فيها باذلاً الأجير نفسه فيها , 
والمااكان النا كير هن عخانب المنبةا حر ا 

وذلك لما عرفت من اقتضاء العقد ملك الأجرة على الوجه الذي 
سمعته , والفرض لم يبق محل للعمل, والأصل عدم الانفساخ وعدم 


5 في نسخة الشرائع بدلها:‎ )١ 

(؟) المهدّب البارع: الغصب / الأمر الأول ج ؛ ص 500. 
(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص ١؟5.‏ 
(4) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص .,6١‏ 


لو استأجره لعمل فاعتقله م سي اح يت 011 
قآم غير على العقاد مقا نه :فهو جيف #الكعير الخاضتى وكذ ماكان 

كا لو امع ا جره فلن عمل قا عتقله هد : دكن فيه ابقتفاء التفل 
ولم يستوفه . وبدل لحمو اسه للعمل كذلك ولم يستوفه منه. ففي 
استقرار الأجرة «تردّد» كما في التذكرة'" والقواعد'" والإرشاد”" 
وغاية المراد!. 

(و» لكنّ «الأقرب أنّ الأجرة لا تستقر» كما في التحرير ا" 
وجامع المقاصد" وتعليق الإرشاد" والمسالك" والروضة!" 


والرياض'''" وغيرها'" على ما حكى عن بعضها #لمثل ما قلناه» من * 

رحس يي سس ب 5 

)01( ا : الغصب ا تمر انس ؟ ص 38١‏ (الطبعة الحجرية). 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 52'9. 

(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 110. 

(؛) غاية المراد: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 597. 

(0) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ع ؟ ص .07١‏ 

)0( جامع المقاصد: : الغصب / في الضمان ج ١‏ هن 117 

(0) حاشية الإرشاد (اثار الكركي): ج 9 ص 17. 

(8) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص ١09‏ 

() الروضة البهيّة: كتاب الضمان ج لاص 58. 

.1 7-١5 رياض المسائل: الغصب / الأمر الأول ج 6اص‎ )٠١( 

)١1١(‏ كشرح الإرشاد (للفخر): الغصب / أسباب الضمان ذيل قول المصنّف: «ولو استأجره لعمل 
فاعتقله» ورقة 17 (مخطوط). 


م و ل ف اكلام 1 
غير مضمونة على الحابس وإن بذلت لهء فالعمل باق على استحقاقه 
عليه بالعقد الذي يقتضي ملك الأجرة بملك العمل عليه وتسليمها 
عه ]الى ل مل لاد وهل الكعادحو سمه الخري ا 
الم المريووة ولذبالبثال :فيه : 

«ولا كذلك لو ادا عجر دابّة» مثلاً لنقل متاع مثلاً فحبسها بقدر 
الانتفاع »> أو ذذلت له كذ اك فتسلمها ولم يستواف؛ لأنّ شفعتها يمد 
مضمونة عليه , فتقوم مقام المنفعة المستحقة له بعقد اللإجارة ولو بالتهاتر 
القهري؛ باعتبار كونه مستحقّاً عليه من منفعة الدابّة المزبورة؛ لأنها 
مضمونة عليه في يده مقدار ما هو مستحقّ له. وهو أقرب من أجرة 
المئل التي هي بدل ما يفوت من المنفعة لو لم يكن له مقدار ما فات في 
يدمطا هو مسهوق, ليش ادا كل عدا ذا لمتواقيق بجلا بتورتنا كان ك2 
عبارات الأصحاب شهادة على ذلك حتّى عبارة المصنّف . ش 

ومع قطع النظر عن ذلك, فالإجماع بقسميه على قيام تسليم العين 
المملوكة مقام تسلّم المنفعة المستحقّة بعقد الاجارة, بخلاف الحرٌ . 

فما عن إجارة التذكرة!" والمسالك”": من الاستقرار فى الحرّ بذلك 
ا واضح الضعف , وإن قوّاه الأردييلي !“ا 00 
شي بعض ايع إشاقة فيه ينها 
(") تذكرة الفقهاء: الإجارة /الطوارئ الموجبة للفسخ ج ١‏ ص 757 (الطبعة الحجرية). 


(؟) مسالك الأفهام: الإجارة / في شرائطها م ة ص ١14‏ و130. 
(4) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان سج ٠١‏ ص .0١5‏ 





ما سمعته ممّا ذكروه في الاستئجار على القلع للضرس . 

الى قدعر فتك التروق ينف ونين التقاء رغد قبدلن الحكد فيه 

ولأنّ العقد موجب للعوضين , وقد بذل هذا عوضه , فيلزمه العوض 
الآخر ء كما في نفقة الزوجة والمهر فإِنّْها لها إذا مكنت نفسها وإن 
لم يستمتع بهاء ويجب عليها تسليم نفسها إذا تسلّمت المهر. 

الذي هو قياس لا يأتي في نحو المقام الذي هو من عقود المعاوضة 
المتفظية يلكا يداف وشيليها ملو كلاف التتكين التوحي للننقة 7 
الى هومن لمكا ررك مسلب شعي بالعين. 0 

على أنه يكفي في الفرق : ثبوت الدليل على وجوب التمكين بالنفقة 
وتسلّم المهرء ولا دليل فى المقام على الاكتفاء عن حصول العمل الذي 
ووش في عه العا الما الدرور خصو الى بو السحبوس 
ولأ العا بين الوقامو افيا برعا دليدين العمل . 

وفي الإيضاح : «والتحقيق : أنّ هذا هل هو تمليك للمنافع فإذا 
أهئل اسععما ليا شق تلفت لم بيصموه اوهو كالدوق فى ذكنة العده 
فلا بسقط إل بالاستيفاء أو الإبراء؟ والأشبه الناني؛ لأنّ الح يُستحق 
مادق :تدر ار تارك مادو لا منا فد ورا الها معد ومة فيفع الأضل 
في الملك أو اليد. وهما منفيّان في الحرّ . ويرد: استحقاق المستأجر 
الأول احوهالسز على من معدن احير الا 


إنضتاع العرانةه النصي" لاقي اقطان عضن 1 


ل م ا و كر ون الام ع2 

ا 0 001 
امكلهيها د كر يرا . 

ومن هنا قال في جامع المقاصد : «في هذا البناء نظر؛ إذ لا يلزم من 
ملك المنافع انسترا و الجن ة بالحبس في المدّة المذكورة, لأنّ العقد 
المملّك إذا لم يوجب الاستقرار فلا دليل على ثبوته بمضي المدّة' 
المذكزية 0 

ومرجعه : إلى ما ذكرناه من عدم الدليل على قيام الحبس أو 
البذل المدّة المزبورة مقام تسلّم العمل , بخلافه في المال وفي الأجير 
الخاهن, 

لكن قال متصلاً بما سمعت : «ووجّه شيخنا الشهيد الاستقرار في 
بعض حواشيه : بأنّ المنافع ملكها المستأجر وتلفها مستند إلى فعله ‏ 
ويؤيّده: الحكم باستقرار الآجرة على قلع الضرس مع البرء وسبق 
الفمكرو من للعو ار 

قلت : هو كما ترى ‏ راجع إلى ما سمعته من الفخرء ويرد عليه 
ما عرفت . واللّه العالم . 

ولا يضمن" الخمر» مع تلفها 9إذا غصبت من مسلم4» وكان 





)١(‏ المصدر السابق. 
() في نسخة المسالك: ولا تضمن. 


عضيف الحهو. ٠‏ سح يج يي ست ات ع ب 1171 


القاضن الما على لاخر فى وسكت النيفدي الاويل المشتهون قن 

المسالك'", بل بلا خلاف -أي بين المسلمين -في محكيّ الخلاف!", 

بل إجماعا فى التذكرة!). 
فما عن أبى على : من إطلاق ضمان الخمر المغصوبة بقيمتها خلا" 
إلا أنه منافٍ لإطلاق معقد الإإجماع ونفى الخلاف المزبورين» بل 

صر بح الشهيدين'" والكركى7": عدم ضمان المتخذة للتخليل وإن | 

عول قذل رويد كاري ف العم نانك زا نه المشيوي !“ايلا نيا على كل 

. مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 1 ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام االحين اف السيوج 7ن 11 

(5) الخلاف: الغصب / مسألة ١4‏ ج ” ص .4١5‏ 

(؛) تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ١‏ ص 779 (الطبعة الحجرية). 

(0) نقله عنه العامة في المختلف: (تقدّم المصدر انفاً). 

(1) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص 87 . 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “ ص ,٠١1 - ٠١8‏ الروضة البهيّة: كتاب الغصب 
اج لاص 55. 

(8) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص '525. 

(9) المصدر السابق. 

.١1١ ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )٠١( 


12111 ممم 00 
الملكيّة بذلك ‏ وفي عدم ضمانها بالمئل أو بالخل"" من الوسوسة . 
وكذا ما عن ظاهر المفاتيح أو صريحها: من ضمان المتلف لها!"؛ 
ضرورة ظهور النصوص والفتاوى في عدم ملكيّة المسلم للخمر مطلقاء 
وإن كان المتّخذ للتخليل منها محترماً؛ بمعنى :الإثم في غصبه ووجوب 
رد عينها وإن انقلبت خلا عند الغاصب . 

«إو» كذا لو غصبها الكافر» من المسلم, كما صرّح به غير 
واحد”". بل عن الخلاف : نفي الخلاف أيضاً!*؛ لما عرفت مما هو 
مشترك بين الكافر «إو4 المسلم . 

نعم (تضمن إذا غصبت من الذي" متسيّرا"" ولو» كان 
الذي إغصبها» منه «المسلم» بإجماع الفرقة وأخبارها في محكيّ 
الخلاف”"؛ بل قيل : «إِنّ الإجماع أيضاً ظاهر المبسوط والسرائر 
والتذكرة»”". أمّا المتظاهر فلا ضمان وإن كان الغاصب كافراً قولاً 





.0١0 ص‎ ٠ مجمع الفائدة الها ل‎ )١( 
.1١5 ا لسن رياه 4ج *ص‎ 

(0) في نسحة الشرائع: دمي 

(1) في نسختي الشرائع والمسالك: مستترا. 

)/0 انظر «الخلاف» قبل عدة هوامش. 

(8) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١١‏ ص 88. 





وأنجنن كان 2 
«وكدا»4 الكلام في «الخنزير »4 بالنسبة إلى ضمانه وعدمه في 


المسلم والمتسثر والمتظاهر وغير ذلك ممّا عرفت . 

وكذا طمايف القينة علد داه رلا فلاف ولا شكال 

وكذا الخمر يضمنها المسلم للذمّي المتسثّر بها بالقيمة عند مستحليها 
بإجماع الفرقة وأخبارها في محكيّ الخلاف'" والتذكرة!. ولا بحث 
فيه كما في جامع المقاصد*؛ لاستحالة ثبوت الخمر في ذمّة المسلم 
وإن كانت مثليّة . 


)3 نا 5 )06( ..ناء (9) ٠‏ )08 
(؟) نقل الاجماع : 200 
وصرخ الححدي السيرد جات سورع "من ٠‏ والهراتن: باب الغصب ج ١‏ 
ص 9؟9غ. وتحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ج غ ص 015. واللمعة الدمشقيّة: 
كتاب:الغصب حن 1ا .10 
(؟) الخلاف: الغصب / مسألة 58 سج ”اص .1١5‏ 
(4) تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ١‏ ص 579 (الطبعة الحجرية). 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 171. 
(4) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ج ؛ ص ؟05. 
(9) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب بج 7 ص .١176‏ 
)٠١(‏ كإيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١14‏ وغاية المرام: الغصب / في السبب 
؛ ص 84, والروضة البهيّة: كتاب الغصب ج /اص 59 .5١‏ 


سبحي تج ع القن ار اكلام 12 
ذلك أيضاً إذا كان الغاصب كافراًء بل ظاهر التذكرة : الإجماع عليه'", 
بل عن الخلاف : دعوى إجماع الفرقة وأخبارها عليه أيضاً". 

خلافاً للمحكي عن القاضي في أحد قوليه : من القول بضمان 
مثلها'". وفي جامع المقاصد'“ والمسالك!: تقييد ضمان القيمة 
بما إذا ترافعوا إليناء وفي القواعد الإشكال في ذلك" , كقول المصنّف : 
«ويضمن" الخمر بالقيمة عند المستحل لا بالمثل. ولو كان 
المتلف ذمْيَاً على ذمّى. وفى هذا تردّد» . 

ولعلَّ منشأه : أنّها مال مملوك , وهو مثلي فيضمن بمثله , وقد أمرنا 
بإقرارهم على ما عندهم'" 

ومن أنه يمتنع في شرع الإسلام الحكم باستحقاق الخمر ‏ وإن كنا 
لا نعترضهم إذا لم يتظاهروا بها -فامتنع الحكم بالمثل للعارض ء فيجب 
الانتقال إلى القيمة كما إذا تعذر المثل في المثلي . 

ولعلٌ هذا أقوى. خصوصاً مع ملاحظة اشتراط التسيّر في 


5 #النقياء القصب / في المضمونات ج ؟ ص :0/4 (الطبعة الجحرية): 
(؟) الخلاف: «الخمسب ااهبالة 11ح #اضن 89111 

(؟) المهذب ب: كتاب حظر الغصب ج ١‏ ص 411. 

(4) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 52519. 

(4) مسالك الأفهام : الغصب / في السبب ج ١١‏ ص ١؟15١.‏ 

(7) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 5؟55. 

(0) في نسخة المسالك: وتضمن. 

(8) وسائل الشيعة: انظر باب 18 من أبواب جهاد العدو بج ١6‏ ص .١59‏ 


أتنانية القهنات 7 الماعر و الطييي سم حم يي ا م ا 
احترامها . فمتى حكم لهم بها ظاهرا زال احترامها . 
رماء عدا تقال امن الل ل يلزم 17 المت ا إظهارها . 





والله العالم . 
ووهنا سات اخ يمتها شما نسي نسي سرد 
عادتهم فى البحث عنها فى كتابه : 


«الأول: مباشرة الاتلاف4 بلا خلاف فيه بين المسلمين فضلاً عن 
المؤمنين» بل الاجماع بقسميه عليه'"'إن لم يكن ضروريّاً إسواء كان 
الفتلكغينا كفل التحيوان المملو كه وخر #النوت! املد 
كسكني الداروركوي الذانةوإن لم يكنن هناك غختصضي» أى 
امتقلالبيد على المعدوان» 


(الثاني: التسبيب؛ وهو كل فعل يحصل التلف بسببه. كحفر 
البئر في غير الملك, وكطرح المعاثر في المسالك4 بلا خلاف أجده 


.51١ ينظر مفتاح الكرامة: العب ارو اعد نيج »اص‎ )١ 
ص 40غ:. ورياض المسائل:‎ ٠ ال ة والبرهان : الغصب / أسباب الضمان ج‎ 
.١9١ ص‎ ١4 الغصب /الامر الاوّل ج‎ 
وتاتى المصادر خلال البحث.‎ 
انل افق السالاةة وتحريق.‎ 


1 
ج لام 
ا 





5 جواهر الكلام (ج 8؟) 
فى أُصل الضمان به"", بل يمكن تحصيل الإجماع عليه . 
مضافاً إلى : 


خبر السكوني عن أبِي عبد الله ِةٍ «قال رسول الله يَيَيهُ :من أخرج 
انا أو كنيفاً “و وام ذا أو أوثق دابّةَ» أو حفر نينا فى طبرنق 
القيملمي: أذ ضاف :تفظن :نيو لدعا من 

وسو سي ات ويب 
الطريق فتمرٌ به الدايّة . فتنفر بصاحبها فتعقره؟ فقال :كل شيء يضرٌ 
ل ل لساب ا ا 


وخبر أبى الصباح الكناني عنه لي أيضاً: «من أضرّ بشيء من 


طريق المسلمين فهو له ضامن»!" 


وصحيح اراز عفيكة مها رفاك لورهيل هر ثرا تي 
غير ملكه , فمرٌ عليها رجل فوقع فيها؟ فقال : عليه الضمان؛ لأنّ كل من 


)١(‏ كما في تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 7074 (الطبعة الحجرية). وجامع 
المقاصد: الغصب / في الضمان ج 71 ص .,5١7‏ 

)١(‏ الكافي: الديات / باب ما يلزم من يحفر البئر ح / اج لاص 560١‏ تهذيب الأحكام: 
الديات / باب ضمان النفوس ح 4١‏ ج ٠‏ ص 590. وسائل الشيعة: باب ١١‏ من 
ابواب موجبات الضمان ح ١‏ ج 4 ص 1810. 


(5) انظر «الكافي» في الهامش السابق: ح اص 9" و«التهذيب»: ح ١٠اص‏ :5'9. ووسائل 


الشيعة: باب 4 من أبواب موجيات الضمان ح ١‏ ج 9؟ ص 547. 


6 انظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: حَ "', و«التهذ يب»: 4 0 ووسائل الشيعة: باب / 


نابي الضيمان التي يسيع يضم سس م ا ا ا د 
حفر بثراًا" في غير ملكه كان عليه الضمان»)!". 
وفو لق اسماعة »سالك آبااعفد الله كل :عن الرجل يحت الشر اف 
داره أو فى ملكه؟ فقال : ما كان حفر فى داره أو ملكه فليس عليه 
فيها»7". 
إلى غير ذلك من النصوص التى منها : المعتبرة المستفيضة الدالة 
على غرامة الشاهد -إذا رجع عن شهادته بعد ما قضي بها للاوّل لكين 
ما أتلفه من مال الرجل'*, وعلى أنه يقتل إذا قتل بشهادته وقال 
الشاهد : : تعمّدت الشهادة مدير “, وعلى غرامة دية اليد د-مثلاً ‏ 
لو شهد عليه بالسرقة ورجع وقال: إني اشتبهت' '", وعلى غرامة المهر لو 
شهد بطلاق زوجة ثم تزوّجت أو بموت زوجهاء ثم جاء زوجها أو رجع 
الشاهد عن شهادته بالطلاق 0 هلها : ما دل على رجوع المغرور'" 
سيد 
)0 انظر «الكافي» قبل اوه هوامش: ح /. و«التهذيب»: ح ٠‏ و«الوسائل» في الهامش قبل 
السابق: ح .١‏ 
(") انظر «الكافي» قبل خمسة هوامش: ح 4 و«التهديب»: ح لا" و«الوسائل» قبل ثلاثة 
هوامش: سم ” (مع ذيله) ص 1 10 
(؟) وسائل الشيعة: انظر باب ١١‏ من كتاب الشهادات ج /ا١‏ ص 577. 
(0) وسائل الشيعة: انظر باب ١١‏ من كتاب الشهادات ج لاا ص 558. 
(1) وسائل الشيعة: انظر باب ١5‏ من كتاب الشهادات ج /ا١‏ ص ؟١53.‏ 
(10) وسائل الشيعة: انظر باب ١١‏ من كتاب الشهادات ج ١١/‏ ص .57١‏ 
)0 وسائل الشيعة: باب اشن انوات نكاح العبيد واللإماء م 0 وباب ولا سك اموا 
العيوب والتدليس سج 01١‏ ص 0١57و١١5و:51.‏ 


5 و ا جو ا تك او | قن الكلام (ج 4") 


ا سي نئي ير لت ال يه 
خصوصيّة الطريق فيها. كمعلوميّة عدم خصوصيّة لما ذكر فيها 
من الأفراد. خصوصاً بعد ملاحظة العموم في صحيح الحلبي 
منها وغيره'". 

نعم , عبّر الأصحاب عمًا فيها بالسبب , واختلفوا في تعريفه : 

فعرّفه المصنّف هنا بما سمعت ., وفي الديات ب«ما لولاه لما حصل 
التلف عنده لكن علّة التلف غيره؛ كحفر البئر ونصب السكّين وإلقاء 
الحجر: فانٌّ التلف غنده بسبب العقار»1", 

وفي القواعد هنا : «السبب : إيجاد ما يحصل التلف عنده'“ إذا كان 
السبب مما يقصد لتوقّع تلك العلّة؛ كالحافر وفاتح رأس الظرف والمكره 
على الإتلاف ‏ والمباشرة : هي إيجاد علّة التلف كالقتل والإحراق»!©. 

وقال في قصاصها : «أقسام المزهق ثلاثة : شرط وعلّة وسبب, 
فالشرط : ما يقف عليه تأثير المؤّر ولا مدخل له في العلّيّة , كحفر البئر 
بالنسبة إلى الوقوع؛ إذ الوقوع مستند إلى علّته وهي التخطي , ولا يجب 
به قصاص . وأمّا السبب : فهو ما له أَندٌ مّا في التوليد كما للعلّة , لكنّه 


.01 ص‎ ٠١ من أبواب ما يمسك عنه الصائم ج‎ ١١ وسائل الشيعة: انظر باب‎ )١( 





. 18 تقدم في ص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: الديات / موجبات الضمان (الأسباب) ج ؛ ص 104. 
(؛) في المصدر بعدها إضافة: «لكن بعلّة أخرى». 

(0) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ١١١‏ (بتقديم وتأخير). 


أصناث الضنات 7 التسيت. سس سه ميد سس ف ا ع م ا ها 


يقيه التررظ عو وهدى زمر انيه (الإنق ل ولي ال كراة دوذ كن اهيل 
الحال فيه _الثانى : شهادة الزور ‏ ثم ذكر تفصيل الحال فيها _الثالث : 

وقال فى دياتها : «السبب : هو كل ما يحصل التلف عنده بعلّة غيره : 
إلا أَنّه لولاه لما حصل من العلّة تأثير , كالحفر مع التردّي»!". 

وقال'قى الإيضا يافى وبجه الترده فى ,مان الولة يموته جسوعا 
اوخيسن التناة و ان يغبي الوا له عن انيه والقيعه فا دق تلفي اد 
غضيوءدان قفي ولذساك #زرفقدا فى الأول ومن ١‏ انا بيه اضحة. .+ 

َ< ع ١‏ نت 2لا" 

إسناده إليه عرفا ولأنّ السبب هو فعل ما يحصل الهلاك عنده لعلة م 
ميو ادويق تسيو عقن النقيا نوراق ا وو واو كه لها ا وح لعل 
وهذا اشير وى فك هذا لسن فى السو ولاه سكن اععافة 
يقر فيو اعلا فلنسن سمي ول" وذ التعليه دو لاسا قرة ولاضيمان. 
وهذا منشأً النظر فى الباقيين» . 

نتوايقيا ينها ف اتات ومن ايض قفن القالك فى الحاله 
وقن خوك | السب عرفا 

«وأما فى التالك: قححيت اله سب لخدوك ميل نيه الفسر: 


.05١- 085 قواعد الأحكام: القصاص / قصاص النفس (بيان الزهق) ج “ا ص‎ )١1( 
.10١ (؟) قواعد الأحكام: الديات / في الموجب (التسبيب) ج ” ص‎ 


ل سي ل و م ا ا تج حو اعتول لق الكلام (ج ) 


لوحوسيل الذلك إلى اتمطتها :فهو سمي وين لفاك فى كوه ييا 
شرعيّاً فى الضمان , والأصل البراءة»7". 

و ارام راح لبعد حالا ليا رد 
«إنّ السبب على ما فسّره الفقهاء : هو إيجاد ملزوم العلّة قاصداً لتوقّع 
تلك العلّة . ومنهم من يفسّره : بأنّهِ فعل ما يحصل عنده التلف لكن لعلّة. 
فبوو فهو اع من الأول الزنكا يسني اخوية ل مه 

وقال في جامع المقاصد : «عرّف في الدروس السوهيا له فعل 
ملزوم العلّة, وقريب منه مأ ذكره الشارح الفاضل , والمعنى قريب» . 

«وقول المصنّف : (إذا كان السبب ممّا يقصد لتوقّع تلك العلّة) غير 
محتاج إليه .بل هو مضر؛ إذ حفر البثر قد لا يقصد الحافر به توقع الم 
الموجبة للتلف ولا قصدها أكثريّ , مع الضمان قطعاً للسببيّة» . 

«وكأنه أراد الاحتراز عمّا إذا كان حدوث المقتضي للتلف على 
تقدير ذلك الفعل ادر فإنه اوعد يا بوافلة را تيتصيد: كود 
شأنه ذلك . وكان الأولى أن يقول : هو إيجاد ما يحصل التلف عنده لكن 
بعلّة أخرى إذا كان السبب ممّا يتوقّع معه علّة التلف , بأن يكون وجودها 
معه أكثريّا) . 

تواعلي» ار شيحنا التتهيد فى شرج الأرشاد فشر السب تتسيرين 


.١177 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج‎ )١( 
597-159١ ص‎ ١ غاية المراد: الغصب / أسباب الضمان ج‎ )١( 


اضَيَاف الطعان 7القسيي ‏ بستحي مت سس سس تس ل د ان 


- ثم حكى عبارته السابقة وقال: في الأوّل نظر؛ لأنه إِنّما يصدق * 
في الغاصب إذا قدّم طعام الغير لكل صبيخا 01 لاله قاف فيد 0 
بالتقديم الأكل . ولا ريب ١‏ ترامس ورم فا د ماس 
بغير خلاف» . 

«والظاهر أنّ مراد الجماعة كونه يقصد توقّع العلّة باعتبار الشأن, 
فيكون تقديره هكذا : السبب إيجاد ملزوم العلّة الذي شأنه أن يقصد معه 
توفع تلك العلّة»7". 

وقال في مجمع البرهان_بعد أن حكى عن بعض زيادة «قصد توقّع 
تلك العلّة» على تعريفه بأَنّه إيجاد ملزوم العلّة المتلفة ‏ : «نحن مةنقدر 
على فهم المذكور من دون زيادة , فكيف مع الزيادة؟!» وذلك لأنّه ذكر 
سابقاً أن «الملزوميّة غير ظاهرة . وإِنّما الظاهر كونه موقوفاً عليه علَيّة 
العلّة وأنّها لم تتحقّق إلا بعد تحقّقه , لا أنه لازمة لوجوده. فإِنّه معلوم 
عدم استلزام الحفر للتردّي والإلقاء. ولعل المراد بالملزوميّة ذلك 
المقدار فقط؛ إذ لا يحتاج إلى شيء بعد وجوده إلا المباشرة»!". 

وقال في المسالك : «إِنّ ما له مدخل في هلاك الشيء :إمّا أن يكون 
50-6 ات ا الهلاك في العادة إضافة حقيقيّة له أو لا يكون كذلك , 
ومالا يكون كذلك :إمّا أن يكون من شأنه القصد به ما يضاف إليه الهلاك 


(؟) مجمع الفائدة والوهاة» التضييع / اسنات الضمان ج ٠١‏ ص 131. 


ع اسم ييل ا سن قز فل الام 21 110 
أو لأ يكو ن كد لقب وما ضاق إلبه الهلاك مسقي صل زوالا كيان جل 
مباشرة . وما لا يضاف إليه الهلاك ولكن يكون من شأنه أن يقصد 
بتحصيله ما يضاف إليه سمّي سبباً والإتيان به تسبيباً»'". 

إلى غير ذلك من كلماتهم التي لم نعرف الداعي لهم إلى صدورها بعد 
اذ صوعهم عن اللقط النوبور عتوانا العكرموإنها السوجوه فى" 
النصوص ما عرفت ومنه يتعدّى إلى أمثاله بعد العلم بعدم الخصوصيّة 
للمذكور فيهاء أو يستند إلى ما سمعته من العموم في بعضهاء والأصل 
البراءة فيما لا يضاف إليه الإتلاف حقيقة ولا يندرج في الأمثال 
المزبورة ؛ بل مع الشكٌ فيه كذلك أيضاً. 

ولعلٌ المحصّل منها : الضمان على وجدٍ يجعل ضابطأً هو إيجاد ما 
يصلح أن يقصد حصول التلف به في بعض الأحيان ولو بواسطة غيره 
عدو ووو ان كان اداه في علَيّة العلّة كالحفرء أو في وجودها 
كالغرور والااكراه؛ ومع فرض قصور العبارة عن تأديته لا يلتفت إليها . 

ودعوى: أن المحصّل منها الضمان بمفهوم السبب _الذي قد عرفت 
الخلاف في تعريفه , على وجهٍ بنوا الضمان وعدمه فى بعض الفروع 
عليه واضحة الفساد؛ ضرورة كون الثابت خصوص بعض المصاديق 
م لا ينتقل منها إلى جعل عنوان الحكم مفهوم السبب الذي ذكروه, 


ابعنات الضمان ‏ التفييت" حص سسب تت سب فل مج سب سمه وحنب الا 
حهوها بعر العا نا اسمن من التعريت لفمين الور 
الاصطلاحيّة , لا أنه مفهوم عر فى . 

5500000 ما استفادوا الضمان به من النصوص 
المويورة 5 1 الراة كوى القدا دلق صق اعم :« السب خصوطا 
بعد أن لم يكن له معنى منقّح عرفاً» بل ربّما أطلق اسمه على المعلوم 
عدم الضمان به . 

ولبسن فى شى نمق التضوص ينا طن جدل :متهومه عونا تيبل 
والسيته» المذ كور هنا قبن مؤائق لمي اللسوت مح العلة العامة 
ولا السبب الاصطلاحي الذي هو ما يلزم من وجوده الوجود ومن 
ققمه السده لقاتدس بن لس ين ذا عن شرف كد اسمعت الااعتر ا قب 
الا 

فالتحقيق حينئذٍ : كون المدار على المستفاد من النصوص المزبورة 
وغيرها ممّا صرّح فيها بالضمان بهء والتعدية منه إلى مشابهه في ذلك 
بالإجماع أو بفهم عرفي ينتقل منه إلى كون المذكور مثالاً لماكان من 
سنخه . ولعل ذلك وجه التردّد فيما سمعته من الآمئلة ‏ وإلا فتعريف 
السبب المزبور صادق عليه كصدق التسبيب بالمعنى العرفي . 

والظاهر عدم كون التعدّي والتفريط الموجبين للضمان في 
الأمين -من ذلك حتّى يصمٌ التعدّي منها”" إلى ما ماثله في غير الأمين, 


)تسم المعمدةامتهما. 


عم لي يي سس ا ا كن قف قل الله ع 
فكون ولألة انارق ونم الا فعوع التالك حر امعد اشع موجيا 
للضمانء باعتبار إيجاب مثله في الأمين الذي مدار ضمانه على 
التعدّي والتفريط . الصادق ثانيهما في المفروض إذا كان من الأمين دون 
غيره؛ فتأمّل جيّداً في جميع ما ذكرناه, فإِنّه دقيق نافع لم أجده محرّراً 
في كلامهم . 

ومنه يعلم : عدم اعتبار قصد توقّع العلّة فيه ولا أكثريّة ترئّب التلف 
فول نه تو :ضرورة إطللذى التصوضن التويورة الما نما امور 
المذكورة من غير تقييد لشيء منها بشيء من ذلك , كضرورة كون مراد 
الأصحاب -_بما ذكروه من موجبات التضمين بالتسبيب هنا أن 
الفعاة مكون يس ار المزاة مس عاق المسبية تمض ل ايعان 
شروو وقوع عفر البثر_ الذي لأ إشكال فى كوله سبباً نضا" وفتوى ب 
على وجوه عديدة لا ضمان فيها . 

ولعلّه لذا وغيره قيّد ما حكاه بعضهم من الإجماع على التضمين 
بالسبب بقوله : «في الجملة»'". 

وقال في المسالك : «وأعلم أيضاً: أنّ تمثيل المصئّف السبب بحفر 
البئر في غير الملك تخصيص للسبب الموجب للضمان, فإن حفره -وإن 
كاوق هلك العاتري كرون مسا فى الزلاك اكد عير تضمون قلست 
1212 
(1ااوياض العدائل الدرات: موصيات التهان [السم ابس قاض دنا 


انهه الكهان :7 التفييي:. . بيجي عدي تعس م ا م ا وحن : زا 


الفدات سس اد وهو الموضي للضمان» :وان كان العريك سادق 
على ما هو أعجّ»'". وإن كان آخر كلامه لا يخلو من نظر فى الجملة . 
١‏ وو ا ا 


ا 


موي ييا 0 
ومقتضى إطلاقهم : عدم الفرق في المتردّي بين أن يكون المالك أو 
قيوة وروييق الذائكل اذه او قيوسوومن كو القر يكفوةة ارمخطاف: 
اليا با الفرق بين كون ذلك لمصلحة 
المسلمين وغيره!*. بل عن الفخر : التصريح بالأخير!©. 
لكن عن الشيخا " والفاضل”" وثاني الشهيدين' “ والأر د يلي 
عدم الضمان إذا كان الحفر في الطريق لمصلحة المسلمين , كالحفر 


.١14 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب بج‎ )١( 

(1) كالعلامة في الإرشاد: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 414. 

(؟) غنية النزوع: كتاب الجنايات ص 1٠١‏ -١١غ.‏ 

(10)المقلعة : القضايا /#خدان التفوس*ضن 015 تبضرة المتعلمينة#القضاض /7ما يوحن حجان 
اليص. 1 

(0) إيضاح الفوائد: الديات / اجتماع العلّة والشرط ج ؛ ص 111. 

(1) المبسوط: الديات / وضع الحجر ج /اص .١875‏ 

(0) إرشاد الأذهان: الديات / في الموجب ج اص 551. تحرير الأحكام: الجنايات / في 
الخطأ (الأسباب) ج 0 ص .04١‏ 

(8) مسالك الأفهام: الديات / موجبات الضمان (الأسباب) ج ١١‏ ص ؟51. 

0( مجمع الفائدة والبرهان: الديات / في الموجب ج ١4‏ ص 50/8. 


م// جواهر الكلام (ج 326) 





الالظقر اوقا رتسو ذ لعدوو امسعيكة النطادت: 

إلا أن ما سمعته من النصوص ‏ المشتمل على العموم اللغوي وترك 
الامعتصال دقتفن اماق لها دبل قبل ران الفسسناة هها كنون 
التعدي نويخنا اسمن تيقال االعقر كن النلف البفدر ف ال الروير ا 
بما حكي من إطلاق الفتاوى ضمان المت الس 

للّهمّ إل أن يقال : إِنّ المنساق من ذلك التعدّي في جميع الحفر, 
لافى مثل الفرض - وإن وجب عليه الاجتناب فيه من باب المقدمة ‏ 
فيبقى على أضالة الترا وسور نا عور "مدان العف مطلنا اد ان 
كان الشريك واحداًء وإ فثلثان إن كانوا ثلاثة ... وهكذا . 

ويأتي تمام الكلام في المسألة إن شاء الله تعالى في الديات!, كما 
له يأتي | ن شاء الله تعالى تمامه في الضمان بالمعائر*' المصرّح به في 

جملة من الكتب. وهي شاملة للدكّة والقمامات كقشور البطيخ 

ونحوهاء بل عن المبسوط : التصريح بالضمان في الأخير'", نعم قيّده 
المصئف والفاضل في المحكي من تحريره'" وإرشاده!": بمن لم ير 


.17 ص‎ ١ مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج‎ )١( 

)١(‏ المصدر السابق. 

(9) المضدر كيبل اسايق ان 21 117 

(؛ و0) في ج 5غ كتاب الديات / النظر الثاني (البحث الثاني /انظر أوّله. والمسألة الثامنة). 
(1) المبسوط: الديات / وضع الحجر ج لاص ١189‏ . 

(0) تحرير الأحكام: الجنايات / في الخطأ (الأسباب) ج ه ص .01١‏ 

(6) إرشاد الأذها والساك ف اريت ا ا 


لهات القكان امضاء السديوالماتي ٠ ١‏ تسصيي ع يع سمج سح تن نا 


القمامة . والأصل فيه ما سمعته من الصحيم"". 1 
1 

بل لأريهد القول لواف نيما قعله سروه ؛ إن امداق سمو 
الجواز والضمان. 1 

وعلى كل حالء فلا خلاف'" ولا إشكال في التضمين بالتسبيب في 

لكن إذا اجتمع السبب والمباشر قدّم المباشر في الضمان 
على ذي السبب كم بحا يكرا ف وله عير عونا ٠‏ فدفع غيره 
فيه اسان قضها ن ما يجنيه الدفع على الدافع» لما عرفته من تقديم 
الباخرة خلى اللسبيي» الى لم احذ يه كلاف ينه ديل ا رسالوة 
ارسال المتلماك فى المقاءووى التضاض:والد يا ويل عبن كفك 
اللثام : الإجماع 010 558 البرزهاق #دأن من التعلوم عقا 
ونقلا إسناد الفعل إلى القريب » دون البعيد الذي هو سبب السبب وله 
مدخليّةٌ ما في ذلك الشيء . وهو ظاهرء وكأنّه مجمع عليه»!©. 

قلت : وهو كذلك , بل لعل التضمين بما ذكروه من السبب _الذي قد 
عرفت كونه من الشروط _باعتبار قربه إلى علّة التلف, فهو أقوى من 


. 78 تقدّم فى ص‎ )١( 

(؟) كما 508 الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 7504 (الطبعة الحجرية). وجامع 
المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 501. 

(؟) كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الأوّل ج ١4‏ ص .١15‏ 

(4) كشف اللثام: الديات / في الموجب (الترجيح) ج ١١‏ ص 501؟. 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / اسباب الضمان ج ٠١‏ ص .00١‏ 


امسج ممح ا م مف فز اه الكائم لج 
غيره من الشرائط التي لها مدخليّة في التلف أيضاًء إلا أنّ القريب منها 
سمّوه بالسبب يجعار مين يارو روي فى اذ ستيه أقرب منه , 
إل لبي ا اللحقرعة قد انا ريمن الاك البناع الى مياه رد كتزناء 
ال الكت في البئرء وإلقائه 0 كم اصروب يدا 
وإغراقه في الماء الذي وضعه الغير ... 
اك داش اي اا القودة لاتدقم 
الضمان عن السبب بعد وجود ما يقتضي ضمانه أيضاًء وهو ما مرّ من 
حديث نفي الضررء ولا امتناع في الحكم بشعما نيد انع وانضى الننا راك 
في الرجوع إلى أَيّهما شاء كالغصب, فلولا الإجماع الظاهر المعتضد 
بالأصل لكان القول بضمانهما -كترتّب الأيدي في الغصب _في غاية 
نمٌ قال : «وعلى هذا نبّه خالى العلامة (دام ظلّه) فى حاشيته على 
شرح الإرشاد, إل أنّ ظاهره (سلَمه الله) المصير إليه أو بقاؤه في شباك 
التردّد من دون أن يقطع بما ذكره الأصحاب. ولعلّه لتوقّفه في فهم 
الإجماع وتردده فى قبول حكايته من ناقله؛ لعدم قطعه به وهو حسن , 
ولكنّ الإجماع ظاهر . فالمصير إلى ما ذكروه متعيّن»!" 
فلك لاحك هليافءها تيعد التامل :فيما ة كرننا#دروزة اذ 
9 الا وجِدٍ لا يسند الفعل إلا إلى ذيها تدفع الضمان عن 


.٠١ رياض المسائل: القصب / الأمر الأوّل ج 4اص‎ )١( 
المضدتر الساق:‎ )19( 





اكواتالكمان «انقمام الشين ‏ لحم ا ا م ا 


السبب , الذي ظاهر ما دل على التضمين به نما هو فيما إذا لم يكن معه 
مباشر قوي . 

نعم , قد يشكٌ فى صورة ما لو قصدا الاشتراك فى الاتلاف: بأن فعل 
دو السينو سدة لارادة مباشرة اللإتلاف من المتلف .كما لو نتصب سكيناً 
فى الأأرض ليدفعه الآخر عليها مثلاً.. 
. مع أن التحقيق فيها أيضاً: كون الضمان على المباشر الذي يسند 
القن اليقدووان كاق :د للفضفينا لوضار خلد هن المعدافي كما هو 
واضح بأدنى تأمّل في الفرق بين المعدّات القريبة والبعيدة. ولعلّه لذا 
قالوا في القصاص )اس وحييى :ةر السب الى ان عابت والتصاص على 
المباشر . 

هذا كلّه في اجتماع المباشرة والتسبيب . 

أمّا اجتماع السببين : بأن يحفر واحد بئرا ويضع اخر عنده حجراء 
فيعثر به إنسان فيقع في البئرء ففي المسالك : «إن اتفقا في وقت واحد 
اشتركا في الضمان لعدم الترجيح , وإن تعاقبا فالضمان على المتقدّم في 
التاثير ؛ لاستقلاله!" بالضمان اوّلا فكان اولى . وهو سبب السبب فيجب 
وجود المسبّب عنده»!". 

اج ع لي تعدّد السبب فالضمار مف 





اك 


الال التصدر بدلها: لاشتغاله. 
(كاتعيالك الانواء الفسو ران اسع اه 1 


امم ييح سس ني قافر الكلام 11 
آخر حجراً فيه , فعثر إنسان بالحجر فوقع في البئرء فالضمان على 
واضع الجر اانه السب المواض الى سيت ألا ادق فكان اول 
بالضمان؛ لأنّ المسّتب يجب مع حصول سببه فيه. فوضع الحجر 
يوحت الذي آنا ءاتش التر قي «الضمان علهنا :كنا اودر 
ووضع الحجر فإنّ الضمان عليهما»'". 

قلت :لا يخلو كلامهما من خفاء في الجملة, والذي ذكره 
غيرهما”": أنه يقدّم الأوّل في الجناية وإن تأَخَّر حدوثه عن الآخر 
ئها حمر 101 رسيع الأقوى كنا لو تضم سكندا فى الشز العدكوو» 
وقن ويل تون داري انوي العراكهيا فى اندلق العاضل 
3 خارجاً, وأَنّهِ لولا الحجر لم يحصل التردّي في البثر كما أنه لولا البثر 
لم وُثّر العثور بالحجر تلفاً. 

بل الو فرظ كون كل من التسين معلفا لو امشقل ,إلا اليا اشتركا 
فيما تحقّق في الخارج من التلف , يتّجه أيضاً فيه الاشتراك في الضمان . 
وتمام الكلام في ذلك في الديات إن شاء الله تعالى . 


الو ال 
)؟) 0 00 5 نكي الب حت اك ”ص اللمعة الدمشقية: 
الديات 7التضل الآول-ض .٠ ١١.‏ مفتاح الكرامة: : الغصب / ذ في الضمان ج ١6‏ ص "]. 
(؟) كما في مفتاح الكرامة: (انظره في الهامش السابق). 


اسنان الظمان 7 امام الت والساقر. ,كسس سمت ست م 
المباشر» ما إذا ضعف المباشر”", وفي الدروس”'" واللمعة”": الاقتصار 
على استثناء الغرور والاكراه؛ بل في القواعد : الاقتصار على الثاني 
منهما!». كما في الإرشاد : الاقتصار على الأوّل منهما”", إل أن الظاهر 
إرادة المئال؛ ضرورة ضعف الريح والشمس والنار والسبع وغيرها ممّا 
لأعقل الدبولا اخعار. 

ولعلّه لذا قال في المسالك : «وله صور كثيرة تأتي جملة منها ء وقد 
تقدّم منها مسألة الغرور بتقديم الطعام إليه جاهلاً؛ فإنٌ الضمان يستقرٌ 
عل الا 

قلت : بل لو لم يكن منه أمر بل مجرّد تقديمه له ضيافة » وإن قال في 


التذكرة : «من قال : كله , ولم يقل : إِنّه ملكى ولا طعام فلان غصبته بل 7 


أطلو نفو مها + نور اننيا الما نعل لم كرس | بف ل 
بل كان الطعاد يلك الامو النعوور ضيضه له أرضا لا درون كان 
اندي اطلة علية وض ديه نيف ل لديا عققاوه | مالف افعو و نه 


)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان ج ٠١‏ ص .080١‏ مفاتيح الشرائع: 


مفتاح ٠١1/١‏ ج 9 ص .١170‏ 
(1) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ” ص .٠١‏ 
(*) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 50"؟. 
غ) بل اقتصر على الأوّل منهماء انظر قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج "' ص ؟155. 


(0) بل اقتصر على الثاني منهماء انظر إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 414. 


(1) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١10‏ 
(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 7578 (الطبعة الحجرية) (بتصوّف). 


ا يج تج بدي نتم بكو اف اكلام 1 
مسقّط على إتلافه بغير عوضء فليس تسليمه له تسليماً تامّاً يتصرّف 
قب تضد لك لمات ملز لك كسلاه واترته بالكرور ,روما سور عن أن 
قرار الضمان على من تلف في يده المال إنما هو في غير الفرض . 

وأَما المكره فهو الذي أشار إليه المصئّف بقوله : إولا يضمن 
المكره المال وإن باشر الإتلاف. والضمان على من أكرهه؛ أن 
المباشرة ضعفت مع الإكراه, فكان ذو السبب هنا أقوى» بلا خلاف 
أجده في شيء من ذلك . نعم , قد تقدّم في كتاب الطلاق!" ده 
ما يتحقق به الإكراه . 

وفي المسالك : «ربّما قيل هنا : باشتراط زيادة خوف ضرر لا يمكن 
نلو وا لسير الد ولا 

قلت : ولعلّه لصدق الإكراه ‏ الذي هو عنوان الحكم نصّاً وفتوى - 
وإ كان الشبرر سير : 

ثمّ إن ظاهر الأصحاب في المقام: عدم رجوع المالك على 
المكرّه بشيء , بخلاف الجاهل المغرورء فإن له الرجوع عليه وإن رجع 
هو على الغارٌ. 

ولعلّه لعدم صدق «أخذت» -الظاهر في الاختياريّة -عليه , بخلاف 
المغرور. مضافاً إلى ظهور رجوع المغرور في ضمانه وإن رجع هو. 


افق لذن نال 
)١(‏ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١7‏ ص 6 .١‏ 


أنضافة الفتهان حك المكزة <١‏ ممسييم مم سح حمس م ات قار 


وحينئذٍ يكون المراد من قولهم : «الضمان على المباشر إل مع قوّة 
أي السب له مكل السوا كما ورم فوته ل" يننا ركه الخباير ز . * 
ف القووي: قا لاسي لياش القها ورولا يها ركه ايت 2 

ولكن مع ذلك -إن لم يكن إجماعاً لا يخلو من نظرء خصوصاً 
مع عود النفع إلى المباشر؛ باعتبار مباشرته الإتلاف وإن رجع هو على 
المكرة: 

بل قد يقال: إن القاعدة تقتضي اختصاص الضمان بالمباشر الذي 
هو المكرّه والمغرور -وإن أثم المكره والغارٌ ‏ لاستقلال المباشر 
الزنااقدو و نكن سونا لد 1[ الالقوة ا لس على السباهر البخصومة 
نما إذاكاق الأنناة حقيقة المسسيةءدون الصباقو الذى هدو كتالربيع 
والمفسن.: 

بل قد يقال بشمول قوله ميد : «كل مغصوب مردود»"" له وإن كان 
مكرّهاً على تناول المغصوب والتصرّف فيه . 

لل تعيكن التجزم .به فيما الو كان مغضوياً ف ,يلاه قيل الاكزاة فاكدرة 
على إتلافه, بل هو كذلك في كلّ مضمون في يده ثم أكره على إتلافه؛ 
لأنَ رجوع المالك حينئذٍ عليه باعتبار حكم الضمان السابق . 

بل لا ينافيه كلام الاصحاب المراد منه عدم الرجوع من حيث 
الإتلاف الإكراهي خاصّة؛ باعتبار ضعف حكم المباشرة بالإكراه ولذا 





)010( تقدّم فى ص 7 بعنوآن «الغضي كله مردودة: 


1 
عت 


جسسسسسسي يي ع ين عقو هر اكلام 2 ) 
رفع الشارع حكم الإكراه عن المكره'" الذي يمكن إرادة ما يشمل 
الوضع منه أيضاًء وإن لم يكن كذلك في الخطأ والنسيان للدليل . 

ما إذا كان مضموناً في يده سابقاً» فإنّهِ يبقى على حكم ضمانه وإن 
اكزم على اشير فق لو كان الأكراةبالمكم الطاشرى هين با كنم 
الشرع , نعم هو يرجع على المكره الذي قد صار بمنزلة من تلف المال. 
في يده بالنسبة إلى قرار الضمان بعد أن رفع الشارع حكم التلف في يد 


المكره عنه . وكذا الكلام فى المغرور والغارٌ بالنسبة إلى ذلك . 


ومنه يعلم الوجه حينئذٍ : في تخيّر المالك في الرجوع عليهما . فإن 
رجع على المكره ‏ بالكسر لم يرجع على المكره _بالفتح بخلاف 
العكس , على نحو ما سمعته في قرار الضمان على من تلف المال في 
يده في الأيادى المتعاقبة . 

كما أنه متا ذكرنا يعلم: الفرق بين المضمون في يد المكرّه وبين 
غيره كالوديعة » وإن كان فيه البحث السابق : فتأمّل جيّداً, فإنّه دقيق 
نافع في أطراف المسألة , هذا . 

وكأنّ المصنّف أشار بالاقتصار على «المال» إلى الاحتراز عن 
النفس؛ فإن الاإكراه على إتلافها لا يوجب سقوط الضمان عن المكره. 
نعم في الجرح إشكال؛ من حيث تناول قوله ليد : «لا تقيّة في 


.519 ص‎ ١6 وسائل الشيعة: انظر باب 01 من أبواب جهاد النفس ج‎ )١( 





أسباب الضمان / لو أرسل ماءٌ أو أَجَجٍ ارا في ملكه  ----‏ بب ‏ لسينمة ةا 
الدماء»”" له وعدمه, وقد تقدّم لنا بعض الكلام في ذلك”". ويأتي إن 
ناك الثه تعا لق ا#لووو ته العا لم 

«ولو أرسل فى ملكه ماءٌ فأغرق مال غيره. أو أَجّج ناراً فيه 
فاحر ق» لم يضمن مالم يتجاوز قدر حاجته اختياراً» ولاعلم 
ولا ظرٌ التعدّي . فضلاً عمّا لو علم أو ظَنّ عدم التعدّي, بلا خلاف أجده 
فيه . بل في المسالك : الاتفاق'؛؛ للأصل بعد عدم التفريط . وعموم 
قيلط اناس شل امو اليه اقل 

وزاد في الممنالك ران سعد فى الآتللافه شعينة بالاذن دمن 
قبل الشارع فى فعل ذلك فى ملكه اقلا تيه ضمان»١0‏ 

وإن كان لا يخلو من نظر إن لم يكن إجماعاً-مع فرض إسناد 
الاتلاف إلى فعله, لظهور خطأ ظنّه أو قطعه وقدرته على المنع؛ _ 
شيدق الكدلاق عليه _سكفيقه فيكو ومن الغبدا شرو ةدر الاقق ال 
لا تنافي حكم الوضع الذي هو الضمان الحاصل بإتلاف النائم والغافل 
والمجنون والصبي . 


.454 ص‎ ١ رسائل المرتضى: مسألة في العمل مع السلطان ج‎ )١( 

(؟) في ج 7١‏ ص 119-778. 

(؟) في ج 47 كتاب القصاص / الفصل الأوّل (التسبيب / المرتبة الرابعة / الفرع الثالث). 

(4) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١17‏ 

(5) الخلاف: مسألة 54٠0‏ ج اص 198 /177. بحار الأنوار: ح /اج ؟ ص 7؟. عوالي 
اللآلى: ح 45 ج ١‏ ص ؟١5.‏ 

(1) الهامش قبل السابق. 


أرق > لحني م ا لو يت حيبت و أ شر الكلام (ج ) 


اللّهمّ إلا أن يمنع إطلاق سببيّة الإتلاف للضمان على وجِدٍ يشمل 
الفرض؛ لعدم واف اسن اننا قور فيو لمكاهن اتروايننة بق 
طرقنا(" ولا قاعدة, وثبوت الضمان في المذكورين للإجماع . 

إلا أن الإنصاف : عدم خلوٌ ذلك عن النظر؛ ضرورة المفروغيّة من 
قاعدة «من أتلف ...» التى لهجت بها ألسنة الفقهاء فى كل مقام , وربّما 
المباشرة؛ باعتبار كونه من توليد فعله كالقتل بنحو ذلك خطأ. واعتقاد 
عدم التعدّى _بعد ظهور خطئه _لا أثر له 

نعم , قد يقوى عدم الضمان فى الفرض إذا افق عصف الهواء بغتة 
بعد إشعال النار مثلاًء فإنّه يمكن منع إسناد الاتلاف إليه حينئذٍ , بل هو 
من التسبيب الجائز له, نحو حفر البئر في ملكه فألقت الريح فيها شيئاً. 
ولعلد“غلية يرل اطبلاق حك المقعة" والشيارة© والمنيسوعل © 
اله مدر الدماي] متها في باعداسانها ااروي إن ابي 


١ 010)‏ لاق ارين لبت #غدواة عا 6 

(1) تقدّمت الإشارة إلى بعضها في ص 13, وانظر وسائل الشيعة: باب 0 من كتاب الرهن ح ؟, 
وباب 7 منه ح ١‏ ج ١4‏ ص ,251١9787‏ وباب 51 من كتاب الإجارة ج ١9‏ ص .١1١‏ 
وياب 8 من كتاب العتق ج ١‏ ص ,5١‏ وباب ١‏ من ابواب نكاح البهائم ح ١وغ‏ ج8١‏ 
ص 707 و/50. 

(”) المقنعة: القضايا / ضمان النفوس ص 174/8 19/. 

(:) النهاية: الديات / ضمان النفوس ج 7 ص .4١5‏ 

(0) المبسوط: كتاب الغصب بج 7 ص .٠١”‏ 

(1) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص 815. 


أيتانه الطندان لق أرشل غاة أو اجهتازا ف فلكة. جتسميص سي بس حبسي ا 


وعلى كل حال» قمما ذكرنا يعلم» اله لا إشكال في الضمان مع 
التجاوز عن قدر الحاجة والعلم أو الظنّ بالتعدتي, بل في المسالك : 
دلا شبهة في الضمان: لتحقق التفريط المقتضي له مع وجود السببيّة 
الموجبة للضمان»'". وفي الكفاية : «أنّه مقطوع به في كلامهم, 1 
ول أغررف فيه انا 0 

بل منه يعلم أيضاً: قوّة القول بالضمان مع انتفاء أحد الأأمرين: 
كما هو مقتضى اشتراط عدمه بهما في بعض العبارات'", بل هو صريح 
المحكي عن التحرير'“ واللمعة'. بل والكفاية وإن اعتبر الظنّ القوي 
فيها"", بل والدروس وإن اعتبر العلم ولم يكتف بالظن”". 

وكأنّه مال إليه في المسالك فيما لو علم التعدّي وتركه اختياراً وإن 
كان فعله بقدر حاجته, قال : «لأنّ ترك قطعه مع علم التعدّي إلى الغير 
وقدرته على قطعه تعد محض . نعم , مع عدم العلم ولا الظنّ قد يشكل 
الضمان على تقدير امو سو ا 


.١11 مسالك الأقهام: 1 : الغصب 11009 ؟٠ا ص‎ )١( 

(1) كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 171. 

(") كقواعد الأحكام: الغصب / في الضمان سج ١‏ ص 527. 

(؛) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان س 4 ص 0750. 

(0) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب. والديات / الفصل الأوّل ص 7190 و..5. 
(1) كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 1756. 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج 7 ص .٠١7‏ 

(8) في المصدر: على التقديرين. 


ب و ب جر تور قر الكلقة 1 


ولا تفريط»7". 

قلع قن عرانت دق الأتلاك عليه بون كان ماذونا عي 1ك 
وحينئذٍ فظاهر قول المصدّف : مع علمه أو غلبة ظنّه أن ذلك 
موجب للتعدي إلى الإضرار» _كالفاضل في القواعد والإرشاد ‏ 
لا يخلو من نظر . 

ولعلّ المراد بالظنّ في كلامهم ما يشمل قضاء العادة بسريانه, 
كما لو كان الهواء شديداً بحيث يحمله إلى ملك الغيرء وإن اتّفق عدم 
شعوره بذلك لبلادة أو غيرها . 

وفي القواعد في كتاب الديات : «وإن كان الهواء عاصفاً ولا حائل , 
أو جح أكثر من قدر الحاجة مع غلبة الظنّ بالتجاوزء ضمن»'", 
رخو للنينا عن عضي الدذكره نواه الاكتا بصنت اليو الع 
عله الل 

والتحقيق : ما عرفت من كون المدار على صدق الإتلاف حقيقة ولو 
بالتوليد إن لم يكن إجماع على خلافه , من غير فرق بين التجاوز في 
الحاجة وعدمه, وبين العلم أو الظنّ بالتعدّي وعدمه . نعم » لو كان ذلك 
من التسبّب لم يكن عليه ضمان ما لم يعلم التعدّي أو يغلب على ظدّه 


.١177 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 
.101 (؟) قواعد الأحكام: الديات / في الموجب (اجتماع العلّة والشرط) ج “اص‎ 
تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ؟' ص 71 (الطبعة الحجرية).‎ )5( 





نجاف القهان "الى الل مدا يي لسسسصتيي ري رسيي 11 


ولو لكونه من قا نهد للك 

وبما ذكرنا يفرّق بين تأجيج النار في العاصف وبين تأجيجها 
بلا ريح ثمّ يعرض الريح في الأثناء .كما أشرنا إليه سابقاً هذا . 

وفي المسالك : «ولو اتفق جفاف شجر جاره بالنار بسبب المجاورة 
فالحكم كما لو سرت إليهاء إلا أن تكون أغصان الشجرة في هواء أرض 
موقد النارء فلا ضمان إذا كان عطفها غير ممكن , وإلا انّجه الضمان؛ 
أنه ليس له إتلافها مطلقاً كما تقرّر في موضعه» . 

«وفي التذكرة أطلق عدم ضمانها متى كانت في هواء موقد النار, 
وضمانها إن لم يكن كذلك من غير تقييد بعلم التعدّي أو تجاوز الحاجة . 
محتجّا أن ذلك لا يكون إلا من نار كثيرة . ولا*بخفى ما فيه»1" 

قلت : قد تقدّم تحقيق الحال في المسألة سايقا؟", والله العالم . 
ورحن على السبب فروع» : 

(الأول: لو ألقى صبيّاً في مسبعة. أو حيوانا من ف التران 
ضمن لو قتله السبع» ون لم نقل : بأنّ موت الصبي المغصوب سبب 
توجنب تمان الثامين طلقا : أنه أقوى من المباشر الذي لا يحال 
عه الفنها ن. 

خلافاً للمحكي عن مبسوط الشيخ : من عدم الضمان؛ لأنّ الحرٌ 


.178- 177 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 


...018 في سج لاا ص‎ )١( 


13 رع سحي يسيب بس ب ف قو افر لم021 
لكيوكةل تيت البولةا: 

وفيه : عدم انحصار الضمان بذلك؛ ضرورة ضمانه بمباشرة الإتلاف 
ولسيية ضان لوبعد الاق :قدمدادراق لم رك خصيا وبل لأ فرق نين 
الصغير وغيره كالمجنون ونحوه ممّن لا يتمكن من التخلّص . 

نعم , لا يضمن الكبير ‏ الذى يمكنه التحرّز عادة _باتّفاق إتلاف' 
السبع له؛ لأنّ ذلك لا يعد سبباً في حقّه , وإنْما وقع بالاتّفاق. كما 
لو وضع الصبي في غير المسبعة فافترسه السبع اتّفاقاً, فإنّهِ لا يضمنه 
على المشهورا"؛ خلافاً للشيخ ومن عرقت: وغنته احترز المصتّف 
لول اسع 

لكن في القواعد : «لو نقل صبيّاً حرّا إلى مضيعة”"فافترسه سبع ففي 
الضمان إشكال»!. 

بل في التذكرة : «لو نقل صبيّاً حرّاً إلى مضيعة فاتّفق سبع فافترسه 
فلا ضمان عليه, إحالة للهلاك على اختيار الحيوان ومباشرته, 
ولم يقضد الناقل بالنقل ذلك,_وفية إشكال.. أتا لو تقله إلى مسيعة 
فافترسه سبع وجب الضمان., وبه قال أبو حنيفة؛ لأنّه قصد الإتلاف 





.٠١0 المبسوط: الجراح / صفة قتل العمد ج ,اص 47: وانظر كتاب الغصب ج ” ص‎ )١( 
.١78 ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 

(1) في المصدر بدلها: مسبعة. 

(4) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 5؟75. 


أسات الكتمان / لو عسي : كا قماة والذها جوع : ع سس م ب م تت لاو 
بالنقل , وللشافعيّة وجهان , أشهر هما : أَنّه لا ضمان)7". 

وفي جامع المقاصد _بعد أن جعل منشاً الاشكال : عدم دخول الح 
تحت اليدء وحصول السبب قال : «وهذا الإشكال ليس بشيء بعد 
ما سبق في كلامه من أَنّ الصبي إذا ألقاه في مسبعة فافترسه السبع 
ضمنه , وكذا ضمانه لو تلف بسبب لدغ الحيّة ووقوع الحائط على 
الرأي» فإنَّ إلقاءه في مضيعة أقرب إلى توقّع علّة الهلاك من هذه 
الأخيرة, والأصمٌ الضمان فيه وفي المجنون كما )57 

قلت : لعل الفرق أنه لا تسبيب باتّفاق افتراس الأسد له في المضيعة 
باعتبار عدم اعتياده فيها . بخلاف أرض المسبعة , فيكون الأَوّل كضمانه 
لو تلف بلدغ حيّة أو عقرب الذي توقّف هو فيه ونسب الضمان إلى 
رأي -بخلاف أرض المسبعة , بل كاد يكون ما ذكرناه صريح ما حكيناه 
عنه في التذكرة, والله العالم . 

والناق: اوعض هاة فعاف ولدها حوغا فى الما ن تردد: 
وكذالو حبس مالك الماشية عن حراستها فاثفق تلفها. وكذا التردد 
لو غصب داب فتبعها الولده كما في القواعد" والارشاد!» 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 177 (الطبعة الحجرية). 
(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 5541. 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 127. 

(؛) إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 85]. 


+ 


ل اوراس لقم 1 1د 
والكفاية”". بل والإيضاح باعتبار عدم الترجيح فيه'", بل والتذكرة وإن 
اقتصر على الثاني”". بل واللمعة وإن اقتصر على الأخير !6 

الو وس لد مها الور الروقبة نوراه 
أقوى»7", وجعل منشاً النظر في غاية المراد في الثلاثة : عدم الاستقلال 
فلا يتحقّق غصب . ومن أنّه سبب في الإتلاف؛ إذ لولاه لم يتحقّق التلف' 
وإن كان لغلة اخرى خارجة!". 

وفي جامع المقاصد والمسالك : «الأولى أن يقال : إِنّ منشاً النظر 
الشكَ في كونه سبباً في الدلف وعدمه؛ لانتفاء المباشرة للإتلاف 
والفضمهة). 

ثم قال في الأول : «والتحقيق أن يقال : إن قصد توق العلّة في التلف 
تفي القناة ول اله وعيدين الما لاق افون بنع انيةة ليرا قن عيتك دون 
التلف متو قّعاه ثابت» ومعه فالضمان لازم؛ لضعف المباشرة» . 

«ومثله ما لو منع المالك من إمساك دايّته المرسلة. حيث يتوقع 


) ١)كفاية‏ الأحكاء. الع لا ب 5ص /7ا. 
(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ١77‏ -178. 

(©) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص ١71‏ (الطبعة الحجرية). 
(]) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 555. 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “اص .٠١7‏ 

10 الروضة الهةة كناب التصبيرع اصن 0 

(0) غاية المراد: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 594. 

(8) في المصدر بعدها إضافة: فالضمان. 


أسبانن الضماة / تن عضي كنا فماك ولد مااجوقا ٠‏ تتح ممت مسسنه تت 14 


تلفها مع بقائها مرسلة , ويختلف الأمر في ذلك باختلاف الأحوال, 
فربّما كان بقاء الدائّة المرسلة أيَاماً وشهراً لا يتوقّع معه التلف. 
فالاظماء كيين الخال فا فق حلن تسييل النذدوة»: 

إلى أن قال : «ولو منعه من بيعه فاتّفق تلفه فلا ضمان؛ لعدم تحقّق 
معنى السببيّة في التلف بالمنع من البيع؛ إذ ليس مما يقصد بمنع البيع 
توقعم حدوث علة التلف» . 1 

«ولو كان مشرفا على الموت فمنعه من بيعه ليذكيه المشتريء او 34 
منعه من تذكيته , فهنا يحتمل الضمان احتمالاً لا يخلو من وجه؛ لوجود 
مي السسنة .و7" الى حرم 

وكأنّه إليه عرّض في المسالك حيث قال في المسائل الثلاث : 
(والحقة: أن مقا ارد إتنا يكون مين الاك فى البسييئة هنا |: 
لو سلّمت لم يبق إشكال في الضمان» . 

(الوفتك الخكلك قيها ردك فى تسرك المي فعا اذ كيه المضتن 
ون القريئة إذاامات الود حوها بغي ولخي لمات داك 
ذالسةة ستعتنة فقي لكن القاى كلت الفا عيرة بعد تعمين الذالك ميد 
حراستها قد يكون بسبب حبسه وقد لا يكون, فإن فرض فهو سبب 
ا 

«وإن فسّر السبب بإيجاد ما يحصل التلف عنده اعلّة أخرى إذا كان 


)01( جامع المقاصد: الغخصب / في الضمان ج اا لا 


يسيس يي ل يت ع سه يزو اهن الكلؤم (ة 
السبب ممّا يقصد لتوقّع تلك العلّة -كما عرّفه جماعة ‏ فيتوققف بوت 
سكيد على نفد الناضي العناة و النسا بين للبها للف إلى انادف الولف 
والماشية» . 

«والأصحٌ : الضمان مع استناد التلف إلى فعل الغاصب؛ بمعنى : أنه 
لولا الغصب والحبس لما تلفت عادةً فإنّ الواقع في العبارة أعمّ منه؛ 
لتحقّق السببيّة حينئذٍ . والقصد غير معتبر في تحقّقها وترتّب أثرها 
كما اقتضاه التعريف الذى اخترناه»!" انتهى . 

وفي الإيضاح : «منشاً النظر في الأوّل: من أَنّه مات بسببه؛ لصحّة 
إسناده إليه عرفاً, ولأنّ السبب هو فعل ما يحصل الهلاك عنده لعلّة 
سواه وهذا تفسير بعض الفقهاء ...» إلى آخر ما حكيناه عنه سابقاً في 
شرع قول المصنّف : «الثاتي : التسبيب)"". 

وممّا ذكرناه في ذلك المقام وغيره يظهر لك النظر في جملة من هذه 
الكلداق شروو ١‏ لك قد كر فك كوى الس هو ها له عليه التصوصى 
المروووة أو العق بدا جماع وتعوهمزوها عدا فالأصل :رزاءة الدقة من 
الفنيها ونه 

فالمتجه : عدم الضمان حيئئذٍ في المسائل المفروضة بعد فرض 
الشك في السببيّة الشرعيّة بالمعنى الذي ذكرناه. ولا يجدي كونها 


17١-١579 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 
./7 -11١ تقدم في ص‎ )'( 


اسناته الاق الودنك قي1135:4 تشوو يك . سح وحصت ع عع يم لالز 


أسباب'" عرفيّة أو مشابهة لما في النصوص -_ممًّا ذكر فيها الضمان به - 
بعد حرمة القياس عندنا وعده بيه على الالحاق وعدم دلالة 
عرفيّة على وجه ده قدا لحتنا ٠فإن‏ تحقيق المقام ونظائره 
مبني على ما قدّمناه سابقاء والله العالم . 

وأقالك: لوفك القوم هن النانه رونت رركن الغيد عسوي 
فأبق, ضمن؛ لاه فعل يفا بقصد به ا لدت في «اللسبب» 
فطار, 2100011 

بالإانخلحق احدوافى قن ورهن قد اك الكناية :ا لها اروف 
من مذهب الأصحاب'"؛ بل عن ظاهر التذكرة : الإجماع في الأخير أو 
فى الثلاثة!', كما عن المبسوط " والغنية': نفى الخلاف فيها . 

وكذا عن المبسوط : «أَنّه لو أهاج الدابّة فشردت أو الطائر فطار 
[ضمن !" بلا خلاف)71", 2505 ومن العامّة. وعن التذكرة : «لو أهاج 


)١(‏ الأولى التعبير ب «أسبابأ». 

(؟) فى ض :18 2 19. 

(5) كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ؟ ص 177. 

(؟) الترديد ناشئ من نسبة صاحب الرياض إلى ظاهر التذكرة الإجماع في الجميع. انظر تذكرة 
الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 770 (الطبعة الحجرية). ورياض المسائل: الغصب / 
الأمر الأوّل ج ١4‏ ص .٠١‏ 

(0) المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 848 (لم يتعرّض للعبد المجنون). 

(1) غنية النزوع: في الغصب ص 58١‏ (لم يتعرّض للعبد المجنون). 

() الإضافة من المصدر بتصرّف, ومن مفتاح الكرامة بدون تصرّف. 

(8) تقدّم المصدر انفا. 


ج ا 
1١‏ 


ا م ا عن عق | فر الكادم 780207 ) 
الظاك تمع اقول والو اك 

بل صدّح غير واحد: بأنّه لو أفسد الطائر -مثلاً ‏ بخروجه'" 
فنيف 1/411 قعل الطائر متسورت البدوروان كدان ال يخلو مين نظن 
خصوصاً في مثل إتلاف الدابّة بعد الفلكٌ بعض الأموال؛ ضرورة إمكان 
منع السببيّة الشرعيّة . 

اياي اا ااي ؛كأن 25-7 
للضمان. 

واحترز ب «المجنون» عن العاقل الذى ا د بعدم 


ين له ة المباشر على السبب كفتح الباب» وقد أشار إليهما 


المصتف بقوله: ولاكذا» لك الحكم الو فتح باباً على مال فسرق. 
5 أزال قيداً عن عبد عاقل فأبق4 بل لم أجد خلافاً في الأول منهما 
راس سيم سرون كر اور تال لوطي دن 
النانى أيضاً كذلك 9لأنٌ التلف بالمباشرة لا بالسبب» . 


حدس يجن 0 'وجامع المقاصد" 


؟) الأولى إضافة «شيئاً» بعدها. 
(*) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١7١‏ مفتاس الكرامة: الغصب / في الضمان 
ج 18 ص 18. (؛) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 557. 
اام الأحكام: القضب / ما به يتحفّق ج اص .١١7‏ 
1 بأني المصدر قريبا. 


أننات الظؤان ازثو اقم ارا عار ناعرو ري سح يي ا 


والكفاية”": بما إذا لم يكن آبقاً. لكن في التذكرة : «في الضمان حيتشز 
اقكالوو حرق انها فده نكا ماما وما شر مره 0 
عاقل. ومن حيث إن المالك قد اعتمد ضبطه . فاطلاقه إتلاف عليه 
فكان كحل المجنون والدابّة»" «فلا شك في صدق السببيّة » ويس 
هناك مباشر يمكن أخذ الحقّ منه, وكونه قادراً على التحقّظ مع عدمه 
لا ينفع . وهذا أقوى ؛ لمكان التسبيب كما يأتي في غصب الحرّ مع 
صدق التصرّف في مال الغير» و”الأنّه بهذه العادة قد أشبه الدابّة 


ونحوها»!. 


وفيه: الديتاق لقاعكة «تقنديم المناشر على النسيع ام هذا 

وفي الدروس : «ولو فتح باع عبد محبوس فدهب في الجال 
ضمنه عند الشيخ . ونقل عن كل العامّة عدم الضمان» ولا فرق بين كونه 
عقا رمج نا وان اوغيير شونا لما ك1 

وللايقنى افيه قيديون | لأشاطة بواج واف :وقد سيدا نين 
للضمان بما ورد من الضمان بإطلاق الغريو'" 


انم الور 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 5070 (الطبعة الحجرية). 
(االسشكةفى البصيدن: 

(؛) مفتاح لكر الفسييد 1ق لبان ناض 3 

(6) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج ” ص .٠١8‏ 

الكاوسائل الع يابه ١5‏ من ابواك القفاض فى النفس ع١‏ ج19 ضن 13 


جواهر الكلام (ج 8؟) 





وعلى كل حالء فقد اشار المصئئّف وغيره'" بقوله : «فطار 
مبادراً ...» إلى آخره إلى خلاف بعض الشافعيّة : حيث حكم بالضمان 
فى الأول دون الثانى”" لبعض الوجوه الاعتباريّة . 
«وكذا» لا ضمان «لو دل السارق””* لما عرفت, لكنّ الفاضل 
فى الاإرشاد هنا قال بالضمان!؟, ونسبه غير واحد ممّن تاحر عند إلى. 
مخالفة جميع الأصحاب6, وفي غاية المراد: «قد تصفّحت كتب 
أصحابنا فلم أجد أحدا قال بالضمان»7. 
قاعدة «تقديم المباشر على السبب» ‏ المعلومة عندهم ‏ تقتضى كون 
ووالها رولا ماافى الارشادعلىها إذا كان هماما فول السسا ردق 
على أمانته ‏ ولا بأس به وإن كان خر وجا عمّا نحن فيه . 
)١(‏ كاين زهرة في الغنية: في الغصب ص امل وابن إدريس في السرائر: باب الغصب ج 1 
ص 0. والشهيد في الدروس: الغصب /المقدّمة ج 7 ص /ا١٠.‏ 
(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: السرّاق. 
(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 4غ48. 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان سج 1 ص 5١7‏ 577. مسالك الأفهام: الغصب / في 
الباس 7 ص71 
0غ القرادة النضب 7 اماف لمان ين اال 707 
(/) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 05. 


أمتاب الكحان 7 لز اذا وكاء الظرف ففال ها قيم: مجح يتب ست انا 

فائضح بذلك كله : أنّ الضمان على المباشر الذي هو أقوى من 
الي 

بل الظاهر عدم الضمان على ذي السبب مع عدم العلم بكون التلف 
به مجرّداً عن مباشر أقوى منه , فلو حصل التلف بمباشرة غيره ولم يعلم 
كونه ممّن يقدّم على السبب أو لا لم يضمن؛ للأصل وظهور النصوص 
السابقة'" فى اعتبار التلف به فى التضمين به . 

ريعس القديعوه القماريا إد الم يعت أضل قوح الحلف م 
كما لو وجد دابّة -منلاً -ميّتة في البئر المحفورة عدواناً» ولم يعلم أنْها 
ماتت في الخارج م ومعنو اوور جاه 

ما لو علم مدخليّته في التلف , ولكن لم يعلم مباشرة غيره معه على 
وعو ورتم امعان منها قد ترق لحك يكتمان ناي الس حدر 
لأصالة عدم الغير . 

كم ليك يفيك ١‏ امن الأضوك اليه يدروم هذا رفك انمه ٠‏ 
طزون وض تق اعبار ون الفقانع يه حاظةه دن الضماق والاحظ 0 
وتأمّل ء والله العالم . 

«ولو أزال وكاء الشرف فسال ما فيه. ضمن إذا لم يكن 
محميه] ١‏ الوكاء هرذ هلاق كواهن الوط اتير قرا ويل 


١ فى ص‎ )١( 
.1١ 89 المبسوط: كتاب الغصب ج ”ا ص‎ )1( 
.480 السرائر: باب الغصب جع ؟ ص‎ )5( 


امعص سيم يي م م لي نم سف كتوزافر]العله 37020 
ولا إشكال مع فرض كونه مطروحاً على الأرض؛ ضرورة كونه مباشراً 
للاتااق أو يحكمه. 

إوكذا» لو سقط بفعله أو بما يستند إلى فعله, كما إلو سال منه 
ما آلان الأرض تحته فاندفع ما فيه. ضمن» بلا خلاف أجده فيه بين 
من تعض له" «الأنّ فعله سبب مستقل بالاإتلاف4 إذ السقوط 
بالميلآن الناشع :من الابتلال الناشت من الفتع .وهو مما قد يقصد به 
ذلك . ولعله بمعونة فتوى الاصحاب ملحق بالمستفاد من النصوص 
السابقة ”أو مندرج فيها. 

(آمّا لو فتح رأس الظرف فقلبته الريح» الحادثة أو زازلة أو وقوع 
طائر أو ذاب بالشمس ففى الضمان تردد» كما 000 
عيب ُ : 

«ولعلٌ الأشبه أنه لا يضمن» لا «لأنّ الريح والشمس 
كالمباشرء فيبطل حكم السبب» ضرورة قوّة السبب بالنسبة إليهما 
بعد عدم قابليّتهما للضمان, بل للشكٌ في السببيّة المزبورة شرعاً على 


)١(‏ كالشيخ في المبسوط: (انظر الهامش قبل السابق). والعلامة في القواعد: الغصب / في 
الضمان ج ١‏ ص 5١5‏ -1"",. والشهيد في الدروس: الغصب /المقدّمة ج "ا ص .٠١7‏ 
والكركي في جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص .5١0‏ والسبزواري في الكفاية 
الغصب / ما به يتحقّق سج ١‏ ص 8-7377 158. 

(5) في ص 19-5378. 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب / أسباب الضمان ج ؛ ص 014. 

(4) إرشاد الأذهان: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 414. 


اشاب الهمان 7 او فتح راس :ظرا اتقليتة الريع. الس اس م ين 8170| 
معو يم تو ظليها الشمان > خصوض عد عد انها رف :ين الاناذك 
بالفتح بتوقّع الهبوب, والأصل البراءة . 

خلافاً للفخر في المحكي من شرح الإرشاد'" وغاية المراد'" 
والدروس”'" وجامع المقاصد'“ وتعليق الإرشاد*' والمسالك”": من 
الحكم بالضمان؛ لأنّ فعله سبب تلفه, إذ لولا الفتح لما ضاع مافيه, 7 


7 ج بام 

ولم يتخلل بينهما ما يمكن إحالة الحكم عليه . فوجب الضمان؛ إذ هو 5١‏ 
كما لو جرح إنساناً فأصابه الحرّ أو البرد فسرت الجراحة, فإنّه يضمن 
فكذا هناء بل عن مجمع البرهان : «لا إشكال فى الضمان إذا علم كون 
فعله سببا فقط لا غير ولم يعلم استناده إلى غيره بالكليّة»". 

ولا يخفى عليك ما فى الجميع بعد الإحاطة بما ذكرناه: من كون 
الغدادغلى الس اللتوعيى السيكفا ومن النضوض النديور اا 
ما يلحق به بإجماع ونحوه, والمقام ليس كذلك. خصوصا فى مثل 
(1) شوخ الإرشاد: الغصب / أسباب الضمان ذيل قول المصئّف: «أو بانقلابه بالريحم» ورقة 77 

(مخطوط). 

(1) غاية المراد: الغصب / أسباب الضمان ج ١‏ ص 7917 (كانّه مال إليه). 
(5) الدروس الشرعيّة: الغصب /المقدّمة ج “"“ ص .٠١7‏ 
)0( جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج اص .1١8‏ 
(5) حاشية الإرشاد (آثار الكركي): ج 4 ص 170. 
(1) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج ١١‏ ص .١17‏ 
(0) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان جج ٠١‏ ص 418. 
(6) في ص 13-578. 


ا م جواهر الكلام (ج 26) 


حدوث الريح الذي جزم بعدم الضمان فيه في محكيّ المبسوط فارقاً 
يبنه وبين إشراق الشمس7"©, بل عنه”" وعن الغنية : نفي الخلاف في عده 
الضمان به'", وفى الكفاية : أن عدم الضمان به اقرب!. 

وغ لكر د التوقق فى القنما .جم بولاف المي كا ينهد 
الضمان بها ء قال : «لأنّها ممّا يعلم طلوعهاء فيكون الفاتح له معرّضاً 
ما فيه للشمس , بخلاف هبوب الريح الذي هو غير منتظر ولا متوقع, 
فالهلاك حينئذٍ لم يحصل بفعله , وليس فعله ممّا يقصد به تحصيل ذلك 
العارض . ففعله غير ملجئ , والأمر الحادث مباشرء فلم يتعلّق الضمان 
بفعله , فكان كما لو فتح الحرز فسرق غيره أو دلّ سارقاً فسرق!. 

قلت : لا يخفى عليك ما في الجميع بعد الإحاطة بماذكرناه؛ ضرورة 
صدق السببيّة على مذاقهم فيهماء بل في جامع المقاصد : «ان وجود 
الريح كثير موجب لتوقع القلب والانقلاب»'". 

نعم , يتوجّه عدم الضمان بناءً على ما ذكرناه من كون سبب الضمان 


شرعيا . وهو ما تضمُّنته النصوص المزبورة”" 2 الح به بإجماع ونحوه 


(١191)المبسوط:‏ كتاب الغصب ج ”ا ص .41١‏ 

(؟) غنية النزوع: في الغصب ص .18١‏ 

(؟) كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 178. 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ج ؟' ص 7714 7010 (الطبعة الحجرية) (بتصرّف). 

(1) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 7١4‏ (بتصرّف منشؤه النقل من مفتاح 
الكرامة). 


(/ا) في ص 51/8 19. 


أسباب الضمان / لو قتح رأس ظرف ققليتة الريح... شم 8ءا 


ولو على وجدٍ تنجبر به الدلالة »كما هو واضح . 

كذ الكلؤة فيما إذا أزال أوراق الكرم .ويه كستاقيدها التسمسن 
حتّى أفسدتهاء اللّهِمّ إلا أن يقال فيه وفى أمثاله بصدق إسناد التلف إليه 

ولو فرض مجىء إنسان فأسقطه فلا شبهة فى كون الضمان عليه؛ 
انه بار أو كالمي شرف الاذة من الأول دل الظائهر كيان الاين 
فيما لو فتح رأسه وأخذ ما فيه في الخروج ثم جاء آخر ونكّسه, وإن 
احتمل اشتراكهما في ضمان الخارج بعد النكسء إلا أنّ الأوّل أصح؛ 
ضرورة كون الثاني المباشر أو بحكمه . 

ولو فرض في الجامد مجيء آخر بعد الفتح فقرّب منه ناراً حتّى 
ذاب وضاع , فالضمان على الثاني لكونه مباشراً أو بحكمه . 

وربّما احتمل'" عدم ضمانهما معا؛ لأنّ مجرّد الفتح لا يقتضي 
الضمان فيه , وعدم تصرّف الثاني في الظرف ولا في المظروف . إلا أنه 
كما ترف 

وأولى من ذلك : ما لو كان رأس الزقّ مفتوحاً من المالك فجاء 
الشان قق دض النار هذا 

ولا يخفى عليك الحال فيما لو حلّ رباط سفينة فغرقت بالحل أو 
غرقت بسبب حادث من هبوب ريح أو غيره. وفي المسالك : الجزم 


.1714 ١778 ص‎ ١١ كما فى مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 


يي د ع ب ص جد واف الكلاء 21 


بالضمان في الأوّل وفي الثاني الوجهان!", والله العالم . 

«ومن الأسباب» الموجبة للضمان على نحو ضمان الغصب : 
«القبض بالعقد الفاسد» كعقد البيع ونحوه من العقود الموجبة لانتقال 
الضمان الى القاكن دلا لاف احدوافيه "ايل نفو المعدر وق موه لهت 
الأصحاب””". بل في المسالك : «هو موضع وفاق؛ لعموم (على 
اليد ...)', ولأنَّ كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»'”. كما تقدّم 
الكلام في ذلك مستوفى في كتاب البيع'') وغيره”" . 

ولم نجد من تأمّل في ذلك سوى المقدّس الأردبيلي. وهو في 
غير فحلة: 

نعم , قد يتأمّل في وجه القاعدة المزبورة في صورة العكس ., وهي : 
«كلّ ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده» وإن كانت مسلّمة بينهم 


1/1: الحضدر الإشارق ضن‎ )١( 

)١(‏ صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج ٠”‏ ص 15, والسرائر: المتاجر / الشرط في 
العقود ج ١‏ ص 580. وقواعد الأحكام: البيع / في الصيغة ج ١‏ ص .١17‏ وجامع المقاصد: 
البيع / في الصيغة ج 4 ص .1١‏ 

(؟) كما في كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق ج ١‏ ص 178. 

(غ) تقدم فى ص ١‏ . 

)0 مسالك الأفهام: الغصب / في السيب بع ١١‏ ض 1754 

(١).فى‏ 12 صن 1311 

(0) في ج ١8‏ ص 876/و01غ. 

(8) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان بج ٠١‏ ص 8994. 


اعاق الفنيان ١‏ الفتكل امومع . مسني تن عسميسي هيبي مسب سبح اذا 
أيضاً كالأولى . كما أوضحنا ذلك كلّه في محلّه . 

ونزيد هنا بأن نقول: لعل الوجه في الإجماع المزبور في 
الصورتين : 

ما الضمان في الأولى : فلعموم «على اليد...». ولأُنَّ الإقدام منهما 
قد وقع بعنوان المعاملة ‏ التي مقتضاها الضمان من دون نظر إلى 
صحّتها وفسادها. بل لاحظا مسمّاها المشترك بين الصحيح والفاسد, 
والفرض أنّ مقتضاها الضمان الذي هو مضمون «على اليد», ولا فرق 
في ذلك بين العلم بالفساد والجهل به . 

وأمّا الثانية : فقد لاحظا مسمّاها المشترك بين الصحيح والفاسد 
الذى مقتضاه عدم الضمان؛ فمع فرض كونه التو ان مث نين عدم 
الضمان على تقديري الصحّة والفساد مع العلم والجهل به؛ إذ عدم 
الضمان ليس من أحكام الصحيح منه, ولا أن الإذن مقيّدة بالصحيح 
منه؛ ضرورة عدم ملاحظة ذلك لهما وإن زعما أو أحدهما الصحّة , لكنّه 
لا على وجه تقيّد الإذن بهاء بل ليس الصادر منهما ولا العنوان لهما إلا 
المسمّى المشترك بين الصحيح والفاسد, الذي مقتضاه عدم الضمان 
لعدم كونه من أحكام الصحيح منهء فتأمّل جيّداً فإنّه دقيق نافع . بل 
يمكن الجزم بِأَنّهِ وجه الإجماع , والله العالم . 1 


ج ام 


ا ل يمس م ل ا ا ا ف جواهر الكلام ا 4) 


الأكثر”"' بل المشهور كما في المسالك'" وغيرها”"؛ لعموم «على اليد 
ما أخذت»!* المقتصر في الخروج منها على غير الفرض من الأمانة . 

خلافاً للمحكي عن موضع من السرائر“ والمختلف”" والإيضاح ”"" 
ومجمع البرهان!. بل في المسالك'"' والكفاية!": «وهو متّجه» للأصل 
بعد كون القبض المزبور بإذن المالك , فيكون أمانةَ كالوديعة . 

وفيه : منع اقتضاء ذلك عدم الضمان حتى في مثل الفرض» 
خصوضا بعد الشهرة عاق الهسمان :فنيه بل ركم أرسلوه إرسيال 
المسلّمات, بل المحكي 7" عن كثير ‏ حنّى المختلف والإيضاح 
والمسالك ومجمع البرهان التصريح بالضمان فيما إذا دفع البائع لعبد 


موصو دين اللمدورى لضف اذى امعدهاة لجان له 


.١59 كما في جامع المقاصد: البيع / بيع الحيوان ج 4؛ ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب بج ١١‏ ص .١76‏ 

(") كإيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 177. ومجمع الفائدة والبرهان: الغصب / 
أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 894. 

(غ) تقدم فى ص 1 . 

60 البرائر:الديوة ناك الوكاله حي صن خا 

(1) مختلف الشيعة: المتاجر / في اللواحق ج 05 ص .5١١‏ 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان سج ١‏ ص .١77‏ 

8) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / أسباب الضمان ب ٠١‏ ص 498 444. 

9) مسالك الأفهام: الغصب / في السبب بج ١١‏ ص .١710 - ١14‏ 

.158 ص‎ ١ كفاية الأحكام: الغصب / ما به يتحقّق بج‎ )٠ 


١ 
) 
) 
.085 ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج‎ )١١( 


انياق السؤان الفاغ اليتقة بالاعان التاسدة .مسي سين سمت ا 


الحشتوض بالنوم إن للم يكن سد الجموع «اغلن الند م6« وقد قدت 
الكلام في ذلك كله أيضاً . 

ومنه يعلم : عدم اختصاص الحكم بالمقبوض للشراء المعبّر 
عنه بالسوم , بل المراد منه الأعمّ من ذلك؛ وهو كل مقبوض ليكون 
بقع ١‏ عله يق ندري :قم رض الغراة الفآن لكو مير . 
والرجل ليكون عوض خلع ... ونحو ذلك؛ لاتّحاد المدرك في الجميع : 
واذالغال: 

9 وكةا عقا السقدةبالاتعاره التاليية بيت لمان جره 
المكل 4 اى الاق مها ومع ا لنستق لا قلاف ا حده فيو لقاعدة رزهيا 
يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»''! وعموم «على اليد ...»'!" و«دمن 
أتلف ...»') وأصالة احترام مال المسلم . 

نعم » في المسالك# :زا ضناة ذلك نباب المياشزة الافلاقه» 


)١(‏ لم يتأمّل في ذلك ان سوى صاحب المفاتيح. على ما في مفتاح الكرامة: الإجارة / في 
وانظر المبسوط: كتاب الإجارات ج "صن 5 , والجامع للشرائع: باب الإجارة 
ص 594. وتحرير الأحكام: الإجارة / في شرائطها ج “" ص .8١‏ وكفاية الأحكام: 
الإجارة / في شروطها ج ١ص‏ 1660. 
(؟) ينظر إيضاح الفوائد: جح 4 ص 517. وجامع المقاصد: ج هص 57؟1١.‏ ومسالك الأفهام: 
اج اص غ350 ومجمع الفائدة والبرهان: ج / ص ١15‏ 
(غ) تقدّم في ص 88 . 


1 3 كمبيي جح ا ا هم عافن الكادم 7827 


> الأنين بان الأ اتووو زنمهاليااى السب تدوز + قال اومن سكير 

إتلاف مال الغير مع عدم تسليط المالك : أن يلزمه العوض؛ إِمّا بعين إذا 
كان اوقمنة المكل, او احواته غيدا كان ار وتلق 1ن 

وكنله إن التزاد.هنا بانسب كرون ذللدمن اسياف لدان لا ان 
المراد الضمان بالتلف السببي . وفرق واضح بينهما . 

وهل العين مضمونة بالاستيفاء؟ قال في جامع المقاصد : «الذي 
بلوح من كلامهم العدم . والذي ينساق إليه النظر كونها مضمونة؛ لأنَ 
التصرّف في العين غير جائز» فهو بغير حقّ» فيكون في حال التصرّف 
استيلاؤه عليها بغير حق , وذلك معنى الغصب» . 

إلا أذ كو التجارة الفاميةة ل" تضم رهاكنا لاتضمق :ا لطحيةة 
منافٍ لذلك , فيقال :إن دخل معه على عدم الضمان بهذا الاستيلاء وإن 
ل 2و فح برو لاض وراد ةلث تقمن_ القما و :فا تكون: لين 
بذاك وقوونة يو نذا سم المتسة ها مق وار ل ذلك لكاق المرقيد 
ضامناً مع فساد الرهن؛ لأنّ استيلاءه بغير حقّ . وهو باطل»!". 

قلت : قد قدّمنا'" الكلام مستوفى على وجهِ يعلم منه عدم المنافاة 
دن كمال العين رمي القاغدة الموبورة وود ننه ارس الفرق سوه 


.١176 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في السبب ج‎ )١( 
.414 فى س 58 ص‎ 2) 





الرهن وبينها 17 فإنه مع ذلك -قد يقوى عدم ضمانها * 
اج ام 


أيضاً والله العالم . 8 


«النظر الثاني »4 
وق الك > 
لا خلاف بيننا'" فى أنّهِ يجب رد المغصوب ما دام باقيا» بل 
الإجماع اتسعية غليه "إن لو يكن شروو من النذهي همان إلى 
قوله لي فى النصوص السابقة : «كل مغصوب مردود»!“ 
ال تم 2 0 ك6 0 البتاع | 
لسن ضرورة تله على مكدوجوب رتها يه قور ؛»وفد 


)١(‏ كما في تذكرة انها لقعي تو لولس نص ا اللي الجر ا 
زوناض المسائلالعضبب 7الأس القاتى ع كلصن 1 

(؟اتينظر الدروس العدرضتة: الغضب نارين الاج #عن :185 والرروخنة الدهنة: كعات 
الغصب ج لاص 51. ومجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الاحكام ج ٠١‏ ص .025١‏ 

(؟) جعله مما كاد أن يكون من ضروريّات الدين في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام 
عا 

(8) تقدّم فى ص 8 بعنوان «الغصب كله مردود». 

ا اير ف عانتس السحيية إلى لتفاني ليا اللسعديداة 

11 قير فى تاقايس التشتدة مدع مراف يفي الغزائة والهنالك ند ليا اوس 


م 1 حب جواهر الكلام (ج م4" ) 


على خرابها»!" 

(و» حينئذٍ ف «لا يلزم المالك أخذ القيمة» خلافاً لأبي حنيفة 
وتلميذه الشيباني » فإنّهما قالا بملك الغاصب لهما'", فلا يجب عليه 
555007 قيمتها'". ولا ريب في مخالفة ذلك قواعد الإسلام . 
بل الواجب عليه مع استخراجها : رد أجرتها من حين الغصب إلى حين. 
الوذ عدوا لوقن ان تصنت 

(وكذا» الكلام قما نط و رجه مها د تسمييزها؛ كسمزج 
اللحظة بالشعير او البكنبالذرعبو #6 جيعد فرط يكن مين :1" 
وإعادته 4 نعم , لو بلغت حد الفساد على تقدير الإخراج بحيث لا يبقى 
لها قبلا افا تلاقف" ول إشكال فى وبخونيهاتماء القيمة عليه 

ولكن هل يجبر على إخراجها؟ ظاهر الدروس العدم, قال فيها: 
«يجب رد المغصوب إلى مالكه إجماعاً, ولقوله ييه :(على 
الها الخد حتّى تؤدّيه)”" وإن تعسّر كالساجة في البناء واللوح 


(؟) الأولى إِمّا إفراد الضمير هناء أو جعل الضمائر الأخرى الراجعة إلى الخشبة واللوح بالتثنية. 

(؟) الجامع الصغير: ص 617. بدائع الصنائع: ج ل/ا ص .١59‏ المبسوط (للسرخسي): ج ١‏ 
ص 47. 

(؟ و/) في نسخة الشرائع: تميّزه. 

(0) ليست في نسخة الشرائع. 

(1) في نسختي الشرائع والمسالك: كلف. 

(8) كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص 77. 


(30) انظ هامقن (1] منضن + 


هل يجبر الغاصب على إخراج الخشبة المغصوبة؟ ا __سشس _ _ _ ا يبس ١١#‏ 


في السفينة وإن أدَّى إلى خراب ملكه؛ لأنّ البناء على المغصوب 
لالعرية الده ومن رن اقاضانهها واجرتهماء ,نآو كله هما واه 
لا ينتفع بإخراجهما ضمنهما الغاصب بقيمتهما»!". بل عن صريح 
الحيسوط ذلك ايشا 

بل فى المسالك : «ظاهرهم عدم وجوب ردها وأنها تنرّل منزلة 
لسر را نان اسه ا ري ل 
طلبها كان حسناً وإن جمع بين القيمة والعين»". 

قلت : لكنه منافٍ لقاعدة «لااضرر ولا ضرار»!. ومنافٍ ايضا لملك 
القيمة التي هي عوض شرعي يقتضي ملك معوّضه للدافع . اللّهمَّ إلا أن 
يقال: إنها عوض ماليّته وإن بقى فو ماوكا لكنه كما ترى . وستسمع 
ب انقناء اسن تحفق العال:فى الفبا له الانة. 

ولعل احتمال وجوب بقائها وأخذ الأجرة عنها خاصّة أو مع القيمة 
للعين؛ للحيلولة لتعذر إيصالها كما هي , لكن مع ملاحظة سلب المنفعة 
القاطه أيضا داوق وان لم احددمن العدوله هنا 

وعلى كلّ حال, فقد ظهر لك : أنّه لو أدرج لوحا مغصوباً في سفينة 
وجب قلعه إن لم يخف من نزعه هلاك نفس محترمة أو مال كذلك؛ بأن 


(1) المبسوط: كتاب الغصب ج ”ا ص 81. 
(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١177‏ 


(4) تقدّم في ص .١17‏ 


1 
7 


8 


ل جواهر الكلام (ج 2) 


كاك عاك ونهة إلا رض :هناد ,او ادوعتة فى أعلالها على وه ميخت 
من نزعه الغرق . وخلاف أبي بحرنة 1 اك هنا 

وإن كانت في اللجَّة وخيف من النزع غرق حيوان محترم ‏ آدميٌّ أو 
فيو ونال كذ لك لقب العاضيت العاف بالتفدي» فى التتدو ا عار 
والنسذكرة'' وجامع المقاصد”“ والمسالك'“ والروضة"" وظاهصر 
غيرها!": عدم وجوب النزع ؛ بل في مجمع البرهان: «لا خلاف 
قينه لمعا من اللحتين جو لاختراء روبع الحبواق سواة كان الغا ضب 
القاضب ور 

وفيه : إمكان إلزام الغاصب ومن بحكمه بذبح الحيوان؛ مقدّمة 
لويصال مال الغير الواجب عليه فوراء ودعوى حرمة ذبحه لغير الاكل 

ولو كان المال للغاصب أو من بحكمه ‏ وهو العالم بأنّ فيها لوحاً 
مغصوباً ‏ فالظاهر وجوب النزع, وفاقاً للفاضل في القواعر'" 


.١١17؟ تقدّم فى ص‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 550. 

(") تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 591 (الطبعة الحجرية). 
(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 5 .7١‏ 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١176‏ 

(7) الروضة البهيّة: كتاب الغصب بع /اص 5. 

() كإصباح الشيعة: كتاب الغصب ص .58١‏ 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص .05١-01٠١‏ 
(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 550. 


هل يجبر الغاصب على إخراج الخشبة المغضوية؟ ‏ سم ١١8‏ 


والتحرير'" وولده'" والشهيد'" والكركى'*. بل هو قضيّة إطلاق 
المعتلاك وظير ازول فى العمنالاك وميد إلى ضريع 6ر60 ادكه 
المغصوب واجب فوراء ولا يتم إلا به. والضرر هو الذى ادخله على 
شه يعدواله الذى لتوا جه نعلي 

وعن المبسوط”" والتذكرة'" وظاهر السرائر'"!: عدم وجوب النزع؛ 
أن السفينة لا تدوم في البحرء فيسهل الصبر إلى انتهائها إلى الشطً . 
فتؤخد القيمة للحيلولة إلى أن يتيسّر الفصل ورد : اللوح هع 1" النقص 
لقص ايعتويدا ين الاعتين بيخلاك التناجة فى الام الذي لا ايند 

وهو كما ترى -مجرّد اعتبار لا يرجع إلى محصّل . ودعوى 
سقوط المقدمة ‏ لقاعدة الضرر ونفي الحرج ‏ واضحة السقوط بعد ان 
كان هو السبب في إدخالهما عليه . 

جا وس يس امبو رن ع د 


.077 تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص‎ )١( 

(1) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ؟' ص 188-1817. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس ١1١9‏ ج ”ص .٠١١‏ 

(غ) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص 4 06 

(0) كالشيخ في الخلاف: :التب /اتسالة 57ج ”7ص 108. 

(1) مسالك الأفهام: الغصب / في الأحكام ج ١١‏ ص ١75‏ -/1017, 

() المبسوط: كتاب الغصب ج ”ا ص 87/1 . 

(8) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص ١95‏ (الطبعة الحجرية). 
(9) السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص 488. 
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١.5‏ ا ا و ا عي قز اهن الكلوم ع ا 
إلا بفصل الكل فالظاهر ذلك أيضاً للمقدّمة ‏ وإن حكي عن الشافعيّة 
احتمال العدم”", لكنّه في غير محله؛ لما عرفت من تطابق النصّ 
والفتوى على إلزام'" الغاصب هنا بالأشقّ على وجِهٍ يقدّم على نفى 
الضرر'" والحرج!*, كما أوماأ نهةٍ إليه بقوله: «الحجر المغصوب في 
الدار رهن على خرابها»!2؛ ضرورة اقتضائه رده على مالكه وإن استلزم 
بل قد يقال : إِنّ للمالك أخذ ماله من الغاصب الممتنع عن دفعه فى 
كل حال -وإن استلزم ذلك تلف نفس الغاصب _مع فرض عدم التمكن 
منه إلا في الحال المزبورء وخصوصاً مع حاجة المالك له في تلك الحال 
لحفظ نفسه مثلا؛ فإنٌ احترام نفس الغاصب فى الفرض غير معلوم . 
ولعل قوله تعالى : «فمن اضطرٌ غير باع ولا عاد»'' يشعر بذلك؛ 
ضرورة ظهوره في سقوط احترامه بالبغي والعدوان» وإن كان فى غير 
المفروض . كما قدّمنا الكلام فيه سابقا”". 
بل قد يشعر به فى الجملة سقوط احترامه فى الدفاع عن المال 
)١(‏ العزيز: ج هص 611. روضة الطالبين: ج 4؛ ص 51؟. 
(؟) تقدّم في ص ١7‏ . 
(4) سورة الحج: الآية 7 . 
(1) سورة البقرة: الآبة ,١77‏ سورة الأنعام: الآية .١6‏ سورة النحل: الآية .١١6‏ 
فى ب الاين 1117 


لى خاط الثوب تخوظ مغضوية” اتح ب ب ١#‏ 


زاود هييرا : 

اللّهمَّ إلا أن يفرّق بينهما : بن ذلك حيث يمكن رفع الغاصب يده عن 
الغصب . فمع امتناعه يسقط احترامه . بخلاف الفرض الذي يجب فيه 
على الغاصب حفظ نفسه المفروض توقفه على بقاء العين المغصوبة فى 
شعويل له الخد ماك القير كيرا انيد ارمق البحلفت, ْ 

وفيه : إمكان منع الرخصة له في بقاء المغصوب في بد حمطا 
انفده را فقا ر كواله راغي هافن قبل هال التعهاران دل ركم لد 
وفرق ييئة ودين الاضطرار ابتداءً لأخذ مال الغير لحفظ نفسه؛ لعدم * 
انق والعدواه قال عاك سوروت ا لدريتك وتم الع فيه 1 
فرض توقّف حياة المالك على بقائه؛ لأنّه لا تقة فى الدماء ء فتامّل 
حقدا وان العالي, ش 

«ولو خاط ثوبه» مثلاً إبخيوط مغصوبة؛ فإن أمكن نزعها» 
على وجدٍ تصل إلى مالكها «الزم» الغاصب «اذلك4 وإن استلزم فساد 
النوب #وضمن ما يحدث من نقص» . 

«ولو خشي تلفها بانتزاعها لضعفها. ضمن القيمة» كما 
في القواعد'" والدروس'" وغيرها”1*؛ لكونه كالمعدوم باعتبار 
و 0 
(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١9‏ ج ”7 ص ٠١ ٠١9‏ (أورده فيما لو خاط بها 





(؟) الأولى التعبير ب «وغيرهما». 
(غ) كتحر ير الأحكام: الغصب /في الأحكام اج ص7" 0 ومجمم الفائدة والبرهان: الغصب/ 0 


حت ا رت ات سه لخو | شان الكلام (ج ) 


5-5 


تعذر رده. 
المسالك”", ولكن فى جامع المقاصد فى شرح عبارة القواعد التي 
هى كعبارة المصئّف -: «ولو طلب المالك نزعها وإن أفضى إلى التتلف 
وجبء ثم يضمن الغاصب النقص . ولو لم يبق لها قيمة غرم جميع 
جناية الغاصب توجب اكير الأمرين , ولو استوعبت القيمة أخذها 
ولم تدفع العين»!". 

ونحوه فى المسالك, قال : «الخيط المغصوب إن خيط به ثوب 
ونحوه فالحكم كما في البناء على الخشبة . فللمالك طلب نزعه وإن 
انضى إلى التلنوه ضفن العا صب النقضن إن اتفق مواق لوبق لدافينة 
الك 

وهو _كما ترى _منافيٍ لظاهرهم الذى اعترف به فى المسالك 
الفوضي ل فال سكع الدال" بحوة ومين السيمةة لابه ره 


ه في الأحكام ج ٠١‏ ص .01١‏ وكفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 179. 
)١(‏ مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١177‏ 

(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 3 ص 500-7١4‏ 

(؟) المصدر قبل السابق: ص .١78‏ 


لو خاط الجرح بخيوط مغصوية 7 <__اا_ ا _ _  _‏ _اح|_ _ __ _. _ _ ,ب 1318 اع 
الالفنو كدلو القيدة ققط رومن مدكن بون لشاف نف 3 لكا انوي 
يقاوط للضي انه معمير ا كنا قال بخوا د المعس با ارظن امن 
الماء المغصوب الذي حصل العلم بحاله بعد الغسل وقبل المسحم)!". 

وشو عن هو افق نا قلنا ديسا ها من ا تتعضا مكلف المنا لك الفسينة 
خروج المغصوب عن ملكه؛ لكونها عوضاً شرعيّاً عنه .وقد تقدم 
سابقا'" في وطء حيوان الغير -الموجب لدفع القيمة عنه _ما يوُكّد ذلك 
فى الجملة . 
ل لس ا ل لع ار رن 
وغرّمه كان له الرجوع على من استقرٌ التلف في يده على وجِهٍ يملك 
ما كان فى ذمّته للمالك عوض ما أدّاه . 

إل ميتم ملك الناصب التتصوي إذ أذ ينه لعي اولة رن واكان 
متزلزلاً. بل كأنّ ذلك مفروغ منه عند التامّل في كلماتهم في مقامات 
متعدّدة ظاهرة أو صريحة في أن الموؤدئ عن المضمون عوض شرعىّ 
عنه على وجِهٍ يقتضي الملك للطرفين» من غير فرق بين الموجود من 
ابن بتكا لا قيمةة لد وبينها إذا كانت كلك و الترضد» كماافى الفرض 
الذي يتعذر فيه الردَ لنفس العين المغصوبة . 

بل لعل قول المصنّف وغيره'": «وكذا لو خاط بها جرح حيوان 


.01١ ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
.47329 (؟) في ج لالا ص‎ 
>» (؟) كالعلامة في التحرير: الغصب / في الأحكام ج ) ص 058. والشهيد فى الدروس:‎ 


يي ا ا تست لقو قل الكادم :7820 
له حرمة؛ لم تنتزع"" إلا مع الأمن عليه تلفاً وشّيناء و» إلا 
إضمنها» مؤيّد لذلك؛ ضرورة اقتضائه جواز التصرّف للآدمي _مثلاً - 
بما خيط به جرحه, وليس ذلك إلا للخروج عن ملكه بضمان القيمة له 
بتعذّر الردٌ لاحترام الحيوان . 
وإن كان لنا نظر وتأمّل في أصل ما ذكروه هنا 
قالوا ‏ واللفظ لثانى الشهيدين منهم فى المسالك ‏ : «إن خيط به 
جرح حيوان ؛ فهو إِمّا محترم أو غيره» والمحترم إِمّا أدمي أو غيره :» . 
«فالآدمي إن خيف من نزعه تلفه أو غيره من المحذور المجوز 
10 1 عابم الور ااه 
ووس اويا وو 00 
قراره على المباشر''» . 
فيه كالآدمي؛ لأنّه لا ينتفع به مع ذبحه . والثاني : المأكول؛ فإن كان لغير 
ل سسيرسيم كا.: ن للغاصب فوجهان أنه يذبح 


لحي يه 1 اص ,1٠١-١٠١9‏ 

في نسخة الشرائع: «لم ينتزع». وفي نسخة المسالك: «لم تنزع». 

)0 في المصدر بدلها: القيمة. 

(؟) في المصدر بعدها إضافة: «وإن كان جاهلاً فلا إشكال في قراره ‏ بل وجوبه _ابتداءً على 
المباشر». 


لو خاط الجرح بخيوط مغصوبة  -‏ 2 الل الس تاد ١؟١‏ 


ويردٌ الخيط؛ لإمكان الجمع بين الحقّين. وهو جائز الذبح . وأظهرهما 
- وهو الذي يقتضيه إطلاق المصئّف _المنع كما في غير المأكول؛ 
3 للحيوان حرمة في نفسه. ولهذا يؤّمر بالإنفاق عليه ويمنع من 
إتلافه بغير الذبح للأكل'", وقد روي : أنه ييه نهى عن ذبح الحيوان 
إلا لأكله "7 ., 

قلت : قد يناقش أوّلاً: بإمكان منع جعل مسوّغ التيتم ارا فى 
عدم وجوث !ا 5 اميظ لها لها تعره مين تكاليت الفذا صب ماه 
الأحوال في الرد وإن استلزم الضرر عليه والمشقّة » فمع فرض أنّهِ قد 
لم ا -وإن جاز 
اليك لياه او كنس الشنين .مزه توعة م رتعة اتكلقه د لك رامنا له 
بأشقّ الأحوال؛ لأنّه هو الذي أدخل الضرر عليه باختياره الغصب الذي 
تقتض ناه 3 للقة. و اهماد القرق دس الشون الماك وقيره اكز لتل عطلنك. 
د احرف ل الى ا د 
فتأمّل جيّدا. 

واقاننا دبافكان الرامه عقر رامنا جوز امن الشيوان إذا كان للغير 
مأكولاً أو غيره ‏ مقدّمة لذبحه ونزع الخيوط منه, وإن أدَّى ذلك إلى 


)01( فى المصدر بدل «بغير الدبح للأكل»: «فإذا لم يقصد بالذبح الأكل منع منه». 
الحيوان وأصنافها ج 7١‏ ص 8. 
(*) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 119-178. 


سمهمسسس6ٌُ98ٌٌّّهممبطششسسس سس د جواهر الكلام(ج 88) 


. ضرر عليه _فضلاً عن إلزامه بذبح ما يجوز ذبحه من الحيوان الذي له‎ ١ 
:واعوى شرع لتر الأكل بواضيجة المت‎ 
وثالثاً : بمنع إطلاق قرار الضمان عليه حتى في صورة علم‎ 
. ذي الجرح بغصب الخيوط وطلبه التخييط بها‎ 
وعلى كل حال؛ فإذا مات الحيوان الذى خيط به جرحه؛ فإن كان.‎ 
غير الآدمي نزع منه الخيط . وفي الادمي وجهان: أصحّهما كما في‎ 
المسالك'" وغيرها”!": «العدم؛ لما فيه من المثلة, والآدمى محترم حيّا‎ 
. »”' ومّتاً. ولذلك قال يي :كسر عظم الميّت ككسر عظم الح‎ 
قلت : قد يقال باستئناء ذلك , كما ذكروه في النبش للتوصّل إلى‎ 
المال» بل يمكن منع كون ذلك من المثلة المحرّمة . خصوصاً في بعض‎ 
. اللأفراد‎ 
وما غير المحترم من الحيوان وهو ما يصح إتلافه بغير التذكية,‎ 
. كالخنزير والكلب العقور _فلا يبالى بهلاكه ونزع الخيط منه‎ 
ويلحق بهما الكافر الحربي», بل والمرتد عن فطرة, بل والزاني‎ 
المحصن ... ونحوهم ممّن هو غير محترم النفس , وكذا لو عرض عدم‎ 
. احترامها بردة ونحوها بعد الخياطة‎ 
واحتمال عدم الجواز _باعتبار كون الحدٌ وظيفة الامام, وعده‎ 


.١179 المصدر السابق: ص‎ )١( 
11 كات هال إليه فى الدزوسن الشرغتة: النضت /ذرس الاح اصن اتن‎ )5( 
.08 تلخيص الحبير: ح ١ج ص » سنن البيهقي: ج :ص‎ 2 
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جواز قتل المحارب في بعض الأحوال على بعض الأقوال -كما ترى؛ 
ضرورة عدم كون ذلك من الحدّ, بل هو أخذ ماله المستلزم لموت غير 
محترم النفس , ونحوه يجري في المحارب . 

والكلام هنا يجري نحوه في لوح السفينة فى صورة ما إذا كان فيها 
حيوان : وإن لم يذكر احتمال الذبح هناك كما نيّهنا عليه واللّه العالم . 

«ولو حدث فى المغصوب عيب» مستقرٌ لا سراية له إمثل 
تسويس التمر او تخريق الثوب. رده م الأرش» سواء كان بفعل 
الغاصب أو غيره. وسواء زال معه الاسم أو غيره» بلا خلاف أجده فيه 
بيننا"'", بل الإجماع بقسميه عليه'". بل هو مقتضى وجوب رد 
المغصوب وضمان ما فات منه المستفادين من العقل والكتاب والسئة 
والإجماع”". 

خلافاً للمحكي عن أبي حنيفة : من أنه إذا غيّر الغاصب المغصوب 
تغييراً أزال به الاسم والمنفعة المقصودة منه كما إذا قطع التوب أو طحن 


)١(‏ كما في ظاهر مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .18١‏ ونسبه الكركي إلى 
التذكرة. انظر جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 517. 
)5 نقل الإجماع في تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ بج اص 559751 (الطبعة الحجرية). 
وصرّح بالحكم في الجامع للشرائع: باب الغصب ص 5147. وقواعد الأحكام: الغصب / 
الشرائع: مفتاح ٠١160‏ ب ل" ١‏ . 
() :قدت التشارة الى هذه الأدلة فاظن 0 او 111 


1 
ج ام 


١ 


ممص مح يي ا ا عي سم كو اف الكلدم ع1 
اللعتطلة ونلذ رضم قبيفة الطالك اررق كقة: نوكل لف يدان 
رجل مثلاً. فوجد بغلاً وطعاماً ورحى فضمد”" البغل وطحن الطعام 
ملك الدقيق , فإن انتبه صاحب الدار بعد ذلك كان للّصّ قتاله عن دقيقه , 
فإن أتى الدفع عليه فلا ضمان على اللصّ'". 

وهو_كما ترى _منافي لقاعدة بقاء الملك, بل وللمعلوم من الشرع؛' 
واللّه العالم . 

ولو كان العيب غير مستقرٌ» بل هو سار لا يزال يزداد إلى الهلاك 
(كعفن الحنطة, قال الشيخ4 في المحكي من مبسوطه!: الأقوى أنه 
يضمن قيمة المخغصوب؟» لأنْه بشرفه على التلف صار كالمستهلك, 
نطيين القاضي حرق قله او اميه ندل تقيض ١:‏ لك بنداء مدان 
ما قدّمناه كون المغصوب ملكا للغاصب . وعن التذكرة : أنه أظهر قولي 
الشافعيّة©. 


لكن قال المصنّف : «ولو قيل: ترد" العين مع أرش العيب 


)١(‏ المبسوط (للسرخسي): ج ١١‏ ص ١‏ شرم فتح القدير: ب اص الى البحر الرائق: 
ج 4 ص ٠‏ 

(؟) في المصدر: «فصمد» والضمد: الضرب. والصمد: القصد والضرب. القاموس المحيط: ج ١‏ 
ص ”01 وغ094 (صمد)(ضمد). 

(؟) نقله ابن جرير على ما في الخلاف: الغصب / مسألة ٠١‏ ج 7ص 507. 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ جع ؟ ص ١1١‏ (الطبعة الحجرية). 

(1) في بعض النسخ - مطابقاً لنسخة الشرائع ‏ بدلها: بر 








حكم الرد لو حدث فى المغصوب عيب 2 1 ال ا 0 


الحاصل ثم كلما ازداد'" دفع 5 الزيادة8 حتى يهلك «كان 
حبك 4 واج كلذلف الدالف عند ١‏ لدم كرنه ناكا حعف برل رودي + 
كر عن ات مود 00 

نعم الو ادف الس سر يننا مم تضول البراء: 
بدفع العين وأرش النقص . 000 ان يعانده المالك بعدم التصرّف فيه 
إلى أن يتملك «وضن اتمشاة النفض إلى الست الموجوواقس ند 
الفاسية ا ظ 

ولا يخفى ما في الوجه الأوّل؛ ضرورة عدم اقتضاء دفع ارين 
الحاصل كونه كمال الحقّ الواجب, لعدم حدوث تلف شيء يكون 
نعود يعد ذا ذا سود :طيديهة لأ له يع | ل مهدا فد ومعانذة القالك 
بالطريق الشرعي الذي هو تسلط الإنسان على ماله لا تقتضي سقوط 
أرش الجناية المضمونة . 

وفي جامع المقاصد : تقيبد الحكم المزبور بما إذا لم يتمكن المالك 


من العلاج بسهولة . وإلا ففيه تردّد(“ا 





)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: عيباً. 

/ ص 417. وولده في الإيضاح: الغصب‎ ١ كالعلامة في الإرشاد: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
,/7 والصيمري في غاية المرام: الغصب / في الحكم ج 4 ص‎ .18١ ص‎ ١ في الأحكام ج‎ 
ص ؟053.‎ ٠١ والأردييلي في مجمع البرهان: الغصب / في الأحكام ج‎ 

() قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .56١‏ 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 528. 


مسحمي ميقو هن :| لكلام عت 

وتبعه فى المسالك» قال : «هذا إذا لم يمكن إصلاحه, وإلاا سقط 
ارقي ها واد 0 ذلك لاسعاة الفائث الى تقضير المالك :كما أو جرحةه 
فترك علاج الجرح مع قدرته عليه , فإنّه لا يكون مضموناً»!". 

قلت : يمكن منع عدم الضمان في الجرح. بل نفى الخلاف بعضهم 
عن الضمان لو جرحه فترك المداواة حتّى مات قال : «لأنّ السراية مع؛ 
ترك المداواة من الجرح المضمون على الجارح . نعم , لو فصده الفصّاد 
مداواة لمرضه بأمر الطبيب, فترك شدّه أو ترك كل منهما شدّه حتّى نزف 
الذة فمات» فخيرة الكتاب والسحرير والارشاد والتلغيض: أله 
لا ضمان على الفصّاد, واستشكل فيه الفاضل في القصاص من استناد 
الموت إلى سراية الجرح, فهو كغيره من الجراحات التي يهمل المجروح 
مدأواتها . وعلى كل حال فما نحن فيه من الأوّل)»!". 

لكن قد يقال: إِنّ الأرش الذي دفعه الغاصب إِنّما هو أرش عيب 
سار ء على معنى تقويم الحنطة صحيحة بكذا ومعيبة بالعيب المزبور 
بكذاء فهو كمال حقّ المالك, فلا وجه لضمان ما تجدد بعده؛إذهو 
حينئظٍ كرجوع المشتري على البائع بمثل العيب المزبور لو فرض سبقه 
أو حدوته في الثلاثة على وجِدٍ يكون ضمانه على البائع . ودعوى التزام 
ذلك فيه أيضاً واضحة المنع , فتأمّل جيّدا واه العالم . 


.18١ ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )١( 
.5١0- 1٠١4 ص‎ ١ (؟) مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام سم‎ 


الضمان بالمثل لو تلف المغضوب المثلى ‏ دبكتالللللل ل _ لس ١7987‏ 
«ولو كان» المغصوب باقيا إبحاله رده. ولا يضمن تفاوت 
معو ا 0 ويس 
5 لشداد مع اما إذا فاتت القيمة م و 
كما ستعرف الكلام فيه وفى غيرهء واللّه العالم . 
وكيف كان «إفإن تلف المخغصوب ضمنه الغاصب بمثله ان كان 
مكلذ ب رلة" بقالاق ميق بد اجدوكيه كما" عدر قن رد يشي الأول نفو من 
قطعيّات الفقه كما يومئ إليه أخذه مسلّماً في سائر أبوابه. وفي جامع 
المقاصد : الإجماع علي 
بل فى غاية المراد : «أطبق الأصحاب على ضمان المثلى بمثله ؛ إلا 
ما يظهر من ابن الجنيد فإنّه قال :إن تلف المضمون ضمن قيمته أو مثله 
إن رضي صاحبه, واعلّه يريد القيمي»". 
)١(‏ كما في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 153. ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١10‏ ج ” 
ص .١17١‏ 
(1) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .181-1١8١‏ 
(؟) حلية العلماء: ج ه ص ١١؟,‏ روضة الطالبين: ج ؛ ص ؟١1.‏ 
(؛) كالطباطبائي في الرياض: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص ”؟". 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 510. 
(7) غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص /59. 


١ "8‏ مع حص كو افر الكلاء زج 2) 
والمراد من ضمانه بمثله : عدم تسلّط المالك على إلزامه بالقيمة 
لو أرادها . كما أَنّه لا تسلّط للغاصب على إلزام المالك بقبول القيمة 
لو بذلها . 
: والفتاوى على المثلي والقيمي عنواناء كي رع فيهما كغيرهما إلى 
م العرف بعد انتفاء الشرع . 
نعم , قال الله (تعالى شأنه) : «فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل 
ما اعتدى عليكم»!" «وجزاء سيّئة سيّئة مثلها»!" «وإن عاقبتم فعاقبوا 
بمثل ما عوقبتم به6"... إلى غير ذلك مما ورد في المقاطة التي 
مقتضاها ضمان الشىء بمثله العرفى لا الاصطلاحى . 
نعم . خرج الحيوان لما في صحيح أبي ولادا» من ضمان قيمة 
البغل وغيره ممّا ورد فيه القيمة!", بناءً على إرادة الإلزام بها على 
وجدٍ لا يجزىٌ غيرها من الخبر المزبور, فيتجه حينئذٍ احتمال كون 
الأصل الضمان بالمثل العرفى إلا ما خرج بالدليل . 
ولعلّه لذا ذهب المصئّف فيما تقدّم من كتاب القرض إلى ضمان 
)١(‏ سورة البقرة: الاية غ198١.‏ 
()اشورة الشووف: الدرة 1 
(؟) سورة النحل: الأية ,.١١7‏ 


(؛) يأتي مقطعان منه في ص ١١و05‏ . 
(0) وسائل الشيعة: انظر باب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء بج ١‏ ص 507. 


الضمان بالمثل لو تلف المغصوب المثلى 01000103 00 
القيمى بمثله”"؛ لاطلاق ما دل على قرض الشىء بمثله الصادق بالمثل 

وعلى كل حالء فالآيات المزبورة لا دلالة في شيء منها على 
المثلى المصطلح , الذي ستسمع ما ذكروا له من التعاريف المتعدّدة . 

بل قيل : «إِنّْ المراد بالاية إن كان بيان التشبيه الخاصٌ ‏ بمعنى عدم 
لقعا رد فى مقدار الاتعداوعما اعتد دنهو سيد احنى عن المتلى 
المصطلح؛ ضرورة كون المراد حينئذٍ التساوي في مقدار الاعتداء في 
القتل والجرح واد المال مي هون هاتحظة العدل او القعة بل ليس ' 
يديع لاحم راح وهو الركمة ف الاعتداه يقد ان اعنجداء > احم 
المعتدي وأن لا يتجاوز عنه . والمراد بالمقدار : هو أن يحكم أهل العرف 
بأَنْهما سيّان في المنفعة والفائدة, ويرضى العقلاء بتملّك كل منهما مقام 

«وإن كان المراد التشبيه المطلق ‏ يعنى : يجوز لكم الاعتداء على 
نحو يمائل اعتداء المعتدي فى الاعتداء والمعتدى به -فهذا إطلاق 
ينصرف إلى العموم في كلام الحكيم , وحينئذٍ فهو يشتمل على حكمين ‏ 
الأوّل : الرخصة فى الاعتداء ‏ والثانى : أنّ ذلك على سبيل المثليّة فى 
كل شيء, وهو يشمل المثلي والقيمي أيضا, ففي كل منهما يجب اعتبار 
المماثلة فى الاعتداء والمعتدى به فى كلّ شىء إلا مع التعذرء وهو 


)01( تقدّم في ج ١؛ا‏ ص ا 


/ام/ 


1# مي ل ا يت ل تي و ا لكام اع 
يناسب مذهب ابن الجنيد بلزوم المثل في القيمي أيضا إلا مع التعذر, 
فلا تدل الآية على التفصيل المزبور» . 

«فالمناص : بأن يبلى تفسير الاية على الوجه الثاني ويخصٌ عمومه 
بدليل خارجي مثل صحيح أبي ولاد"؛ أو يقال: إِنّ حكم القيمي ليس 
داخلاً في الآية» أو يعترف بمذهب ابن الجنيد , فيندرج مسألة الرجوع 
إلى المثل ه في المثلي تحت عموم الاية لا ليك ن لفظ المثل فيهما!" بمعنى 
المثلى المصطلح. بل لأنّ الممائل المصطلح من أفراد المماثلة المعتبرة 
فى الآبة بالمعنى , ويخرج القيمى بالصحيحة المزبورة...»" إلى آاخر 
ماد 5 القائل العزرود: 

فإنّه وإن كان كلامه لا يخلو من غشاوة وقبح تأدية وخلل في النقل 
عن ابن الجنيد ‏ الظاهر فى ضمان مطلق المغصوب بقيمته وتوقف 
الأخين» :وإن كان رالجها التهمااكان.مرادهكون التخيير حيهز بيد النالك 
بين المثل والقيمة مطلقاً, كما هو المعروف في النقل عنه _لكنّه راجع إلى 
ما ذكرناه من عدم دلالة الآية على اعتبار المثلى المصطلح ء بل إن كان 
ولابدٌ فيكفي المثل العرفي . 


. ١605و‎ ١ 1 


50 شرف خافن المشية :إلى نسخة بدلها: فيها. 
(؟) جامع الشتات: ج اص م 


لفان بالكل لو تلك الشعوب المت تسمحت يبيب عي م تنه 1 


لعل لذا قال المقدّس الأردبيلي تمعد ان امكنها د كيره فين 
تعاريف المثلي -ما حاصله من" أن «تحقيقه مشكل جد وهو مبنى 
أحكام كثيرة ادي تقتضيه القواعد أنه لفظ!" عليه أحكام بالإجماع 
والكتاب والسئة , وليس له تفسير في الشرع , وما ذكر مجرّد اصطلاح, 
فيمكن أن يحال إلى العرف , وهو كل ما يقال : إِنّ لهذا مثلاً عرفا يوّخذ 
به فإن تعذّر أو'"'لم يكن أصلاً فالقيمة , بل ينبغي ملاحظة مثل المتلف , 
فلا يجزئْ مطلق الحنطة عن الصنف الخاصٌ المتلف, بل لا فرق بينها 
وبين الثوب بل والفرس وغيرهما إذا كان لهما أمثال عرفيّة)!. 

قلت : لكنّ ذلك كلّه كما ترى ‏ مخالف للإجماع بقسميه, بل 
ولما هو كضرورى الفقه بين العامة والخاصّة . فيمكن أن يقال _بملاحظة 
ذلك اذ حظة الاهر بالقيمة في الحيوانات”" والمنافع'" والسفرة 
الملتقطة'" في الطريق وكان فيها بيض ولحم وغيرهما!"... وغير ذلك 


»و 


)١(‏ الظاهر عدم الحاجة إلى هذه الكلمة. 

(؟) في المصدر بعدها إضافة: بني. 

(") في المصدر بدلها: أي. 

لمعت النائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠‏ ص 051١-0750‏ (بتصودف). 

(0) كما في صحيحة أبي ولاد التي يأتي منها مقطعان في ص ١١١‏ و105. وانظر وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من أبواب نكاح البهائم ح ١‏ و؛ ج ١8‏ ص 707 و7508 وباب ١1‏ من 
أبواب موجبات الضمان ج 94؟ ض ؟511. 

() وسائل الشيعة: انظر باب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ج ١١‏ ص 507. 

(1) في بعض النسخ: الملتقطة. 

(8) وسائل الشيعة: باب ؟7 من كتاب اللقطة ح ١‏ سج ١6‏ ص 118. 


1 


جا 
84 


ا ١‏ اا ا يت تس جواهر الكلام (ج 2 
ممًا ورد فيه الأمر بالقيمة وله أمثال عرفيّة ‏ : إِنّهِ لا يراد المثل العرفى , 
ذل سونشى وفوف ذللقه وه الفمائلة تفل عا لئعيا لدموحاتة فى بايد 
الشىء. لا المماثئلة من كل وجه المتعذرة . ولا مطلق المثل العرفى الذي 
يطلق مع وجود جهة الشبه في الجملة , وهذا لا يكون إلا في الأشياء 
المشياوية المفقارية فى الصفات والمنافع والمعلوم ظاهرها وباطنها . 

ومن هنا كان ن الحيوان )56 ليافقان | هوا وهف لعفل عبيون 
ولكق :لم يعلة ياطنه لخدف اعد اشعالافم.وكدا التوي ويل والارضن 
الاستيفاء . وفرض وجود المثل ‏ المنطبق على المعنى المصطلح ‏ فو 
بعض الأفراد , لا يوافق اطراد قواعد الشرع؛ فلذا كان المدار على النوع 
بل الصنف . 

(و» بذلك يضح لك المراد في تعريف المشهور كما في 
المسالك١"‏ وغيرها'" ‏ للمثلى بِأنّه (هو ما يتساوى قيمة أجزائه» 
وزاد بعضهم التمثيل بالحنطة والشعير وغيرهما من الحبوب والأدهان 
وما أشبه ذلك”", 

ولعلَ المراد: تساوي قيمة أجزاء الصنف من النوع منهء بل 
مسالك الأنهام: لقص وت ؟“٠اص‏ 185. 


2 00 / في المضمونات ج ١‏ ص 5-7 الحجرية). 


تعرييف المثلق   _‏ ل لح 2ل _ اا ١#‏ 
الذاك لا الاتناق.,وحيكة «المرة من :خسن اللحقطة الفاكة مفاد 
والدهن الخاصٌ مثلاً قيمة أجزائه متساوية؛ ضرورة كون الرطل بدرهم 
مع فرض كون المنّ بدرهمين ... وهكذا. 

ولا يرد النقض بالنوب اوالارضء الذي يمكن دفعه بعدم غلبة ذلك 
فبهما ء وفرض بعض الأفراد كذلك لا يناسب اطراد قواعد الشرع . 

بل مما ذكرنا يعلم اندفاع ما أورد في مجمع الررها ميا ران اريك 
التساوي بالكليّة فالظاهر عدم صدقه على شيء من المعّف: إذ ما من 
شيء إلا وأجزاؤه مختلفة في القيمة في الجملة . مثل الحنطة والشعير 
وجميع ما قيل : إِنه مثليّ » فإن (قفيزاً من حنطة يساوي عشرة وآخر 
يساوي عشرين)"". وإن أريد التساوي في الجملة فهو : في القيمي أيضاً 
به سل ب رقرب عراس تر امسر 
حوالة على مجهول»'". 

قلت : قد عرفت أَنّ المراد المساواة فى غالب ما له مدخليّة في 
العالئةه وتفا وت افراه الحفطة وان ا ا ل أنّك قد عرفت 
المساواة فى أشخاص الأصنافء ولا يكفي الاتحاد في اسم النوع 
المنافى القاع دفر هين وان رماو لقيرها: 

0 أشار إلى ما ذكرن لمعك الت بتعريفه المثلي بأنه 


5 ا : «حنطة م يساوى عغشو يق والاشر عشير خنافتات): 
(1) مجمع الفائدة والبرهان : الغصب / في الأحكام ج ٠‏ ص037305350. 


() تقدم في ص 77 . 


ةا اح ا و زخو أشي الخلا :1 172) 
«المتساوي الأجزاء والمنفعة المتقارب الصفات»'", بل هو في الحقيقة 
كشف لتعريف المشهورء لا أنه تعريف آخر وإن توهّمه غير واحد'". 

ذل لله الغو اح سن ربنق لاقن :هاي لمر ا | مكنا ١‏ للك رونا تنمدا ررقن 
أجزارُه في الحقيقة النوعيّة»!”؛ على معنى إرادة التساوي المزبورء لا أن 
المراد.يد الاتحاد فى :أن القليل:والكثير مئه كالماء.والختطةة كن يرول 
عه الاتقاضو ال رن . 1 

وإليه يرجع ما في التذكرة عن بعض من «أنّه ما لا يختلف أججزاء 
النوع الواحد منه في القيمة , وربّما يقال : في الجرم والقيمة . ويقرب منه 
قول من قال :إِنّه الذي يتشاكل في الخلقة ومعظم المنافع أو ما تتساوى 
حرا لعاف المشعة و السمة وراد بقكن من حرق الذ اه لا من حصية 
الصفة»0©. 

بل لعلّه المراد أيضاً من تعريفه'" بالمقدّر بالكيل والوزن؛ على 
معنى : غلبة التساوي في أجزائها على الوجه المزبور في كثير من 
أفرادها المتعارفة , فلا يرد النقض"'" بالمعجونات . 


.1١7 بس اص‎ 5١9 الدروس الشرعيّة: الغصب / درس‎ )١( 

(؟) كالشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 185. والسبزواري في 
الكفاية: الغصب / في الأحكام ج ”اص 110. 

(؟) غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج اص 598 

(؛) كما في مسالك الأفهام: (انظره في الهامش قبل السابق). 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ؟ ص 78١‏ (الطبعة الحجرية). 

(1) العزيز: ج ه ص .4١5‏ روضة الطالبين: ج ؛ ص .٠٠١‏ 

(0) كما في تذكرة الفقهاء: (الهامش قبل السابق). 


تعريف المثللى ‏ _ ل اساسا شم ١#8‏ 

ومويهنا ودرقه اشتراط وار السلم فيها" واوا شتراط جواز بيع 
بعضها ببعض بتشابه الأصلين في قضيّة التقابل!". 

فلا يرد ما في المسالك من أنه «اعترض على العبارات الثلاثة : بأنَ 
القماقم'" () والملاعق المتخذة من الصّفْر موزونة , ويجوز السلم فيها , 
وبيع بعضها ببعض , وليست مثليّة» مضافا إلى ما أورد هو عليه ب «منع 
جواز السلم فيها؛ لاختلافها وعسر ضبطها»”, وإلى ما ذكرناه سابقاًمن ٠‏ 
أن المراد التساوي ذاتاً لا انّفاقاً بصنع صانع ونحوه. 0 

بل لا يرد عليه ما قيل”' من اقتضائه كون الشيء مثليّاً في بلد قيميّاً 
في اخر: لمكاة ن اختلافهما ذ في الكيل والوزن وعدمهما. 

إذ قد عرفت أنّ المراد 9 المتعارف في الغالب باعتبار كشفه عن 
تساوي أجزائه , لا أن المراد مثليّتته من حيث الكيل والوزن المختلفين 
باختلاف البلدان . 

وبالجملة : فالمراد من التعاريف واحدء وهو التساوي الذاتي في 
غالب ما له مدخليّة في الرغبة والقيمة» وأن يكون ذلك غالبا في أفراد 


١(‏ 19) الهامش قبل السابق. 
(") أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة ‏ مطابقة لنسخة المصدر _فيها إضافة: «والمغارف». 





(؛) القماقم: جمع قمقمة. وعاء من صفر يستصحبه المسافر. مجمع البحرين: ج اص ١١‏ 
(قمم). 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص ”187. 

(1) كما في مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠ص‏ 6580. 


ليسي ع م لجس جم إفزافر للخم زع 22 
الأعفاف لا كاف . 

بل لعلّه المراد أيضاً مما في الإرشاد وشرحه الإسعاد لبعض 
الشافعيّة من تعريفه : بأَنّهِ ما أمكن ضبطه بكيل أو وزن وجاز السلم 
فيه!. 

بل لعلّه المراد أيضاً مما حكاه في الرياض عن خاله في دفع 
ما سمعته من المقدّس الأردبيلي من «أنّه لعل المراد التقارب 
المتعارف المعتدّ به عند أهل العرف؛ ؛ أي ما يكون متساوي الأجزاء عرفاً 
يكون مثليّاً. وغير المتساوي كذلك غير مثلي . وأيضاً المثلي : ما تعارف 
تحقق المثل له بحيث يساويه ويماثله في الطبيعة والمميّز النوعي 
والصنفي , وهو أقرب إليه من كلّ جنس وإن كان مثل الدرهم 
والدينار»” 

بل يعلم مما ذكرنا أيضاً: أنّه لا وقع لما اعتذر به الكركي عن 
التعريف المزبور بأنَ «الظاهر منه إرادة ضبط المثلي بحيث يتميّز فضل 
تميّز لا التعريف الحقيقيء أو يكون التمثيل بالحنطة والشعير وغيرهما 
من الحبوب والأدهان داخلاً في التعريف, فيكون انكشافه بهذه 
الأمثلة»!. ش 


)١(‏ هذان الكتابان غير متوفرين. 

(؟) في المصدر بدلها: التفاوت. 

(؟) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني بج ١4‏ ص 51-10. 
(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 5160. 


تعريف المكلن ‏ مسسسحت ي سسح ق ‏ ح ت ‏ /11 

ضرورة أنّك قد عرفت كون المراد بالتعريف المزبور ما لا يحتاج 
بعد إلى التعددان المدكوى: 

ومن الغريب ما في المسالك من أنّه «اعترض عليه : بأنّهِ إن أريد 
بالأجزاء كلّ ما تركب عنه الشيء لزم أن لا تكون الحبوب مثليّة؛ لأنها ١‏ 
تركب من القشور والألباب , والقشر واللب مختلفان في القيمة . وكذلك ١‏ 5 
التمر والزييب؛ لما فيهما من العَجَّم'" والنوى . وإن أريد الأجزاء التي يقع 
علها انس الجملة اوم أن لامكوى الدراتم واللانائير مقلفة الا اليا 
الصحاح من الاختلاف في الوزن والاستدارة والاعوجاج ووضوح 
السكة وخفائها. وذلك مما يوثّر في القيمة»'". 

بل مما ذكرناه يظهر لك المناقشة فيما في الرياض وغيره من أنَّه 
«لا يذهب عليك عدم ظهور حجّة لهذه التعاريف عدا العرف واللغة. 
وهما _بعد تسليم دلالتهما على تعيين معنى المثل المطلق» وترجيحهما 
أحد الآراء لا دلالة لهما عليه؛ إذ هي فرع تعليق الحكم بلفظ (المثل) 
فى دليل ؛ وليس بموجود عدا قوله تعالى :(فمن اعتدى عليكم فاعتدوا 
لمشيل بها اذى ملكو 1 دوقه فلي اكنال كون البراد بالفقل 
فيه أصل الاعتداء . لا مثل المعتدى فيه الذي هو ما نحن فيه, 
فتأمّل»!. 


)١(‏ العجم: النوى من التمر والعنب والنبق وغير ذلك. الصحاح: ص 750 (عجم). 
(1) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص ؟187١.‏ 

(') سورة البقرة: الاية 194. 

(؛) رياض المسائل: الغصب /الأمر الثاني ج ١5‏ ص 158. 


ا يي ا ا و ا صخت كو أ فر الكاذط راع 6 

الذقه غرفت ١‏ لعزا ميك 5 للكوواو ميعونةبنا تسبععت مين لقص 
والفتوى . 

ثمّ قال : «هذاء مع أنه لم يظهر حجّة على أصل اعتبار المثل في 
المثلى والقيمة في القيمي عدا الإجماع والاعتبار: وليس فيهما 
ما يرجّح احد التعريفات , فليرجع في خصوص الافراد إلى ما اجمع 
على كونه مثليّا او قيميًا» . 

«ولا إشكال فيما ظهر فيه , ويشكل الأمر فيما عداه. وينبغي 
الاحتياط في مثله بالرجوع إلى الصلح والتتراضي إن أمككن , وإلّ 
فلا يبعد ترجيح مختار الأكثر؛ لرجحانه بالشهرة , ولولاها لكان العمل 
بالتخيير بين الآراء متّجها . كما هو الحال في ترجيح الأقوال المختلفة 
التي لا مرجّح لأحدها على الآخر من الآدلة» . 

«وربّما يرجّح مختار الأكثر على اكثر ما عداه ايضا؛ بسلامته عن 
النقض الذي يورد عليه من شموله للثوب؛ لأنّ قيمة أجزائه متساوية مع 
أنه قيمي , وذلك فإِنّه يمكن أن يقال : إن التوب ليس بمتساوي الأجزاء , 
إن ذراعاً منه قد يسوى عثمانيًاً والآخر شاهيّات , بل ربّما لا يكون له 
قن غات 01 

بل من التأمّل فيما ذكرنا يظهر لك أنه من غرائب الكلام . 

على أَنّه يمكن أن يقال بل قيل : «إنّ الظاهر من الآية رخصة المالك 





)01( المصدر السابق: ض. 278 10.: 


تعريف المثلى  -‏ ا ا اباس ١48‏ 
كه اليكل العداائلة العاقة فاه بالماللقى :فالا بوجوو الغاضي الجا و 
عنه مع تقاضيه ذلكء لا أنه لا يجوز للمالك مطالبة الغاصب بالقيمة, 
فإنّ الظاهر أن التالف في حكم المثمن والعوض في حكم الثمن, 
والتخيير بيد البائع في التعيين » فيجوز للمالك مطالبته بالقيمة ولا يرضى 
الابذلك فى بعوض :نا لذن ولا نمكن التسكاف ا طالةابراء#القاصيع عن 
زوم القيمة؛ شيعا قفل الهج البو قوف ويا ناته عاذ اك حي" 
المالك وإرضائه؛ لكونه مطلوبا»!". 

بل ربّما يقال : إنّ النقدين هما الأصل فى الأعواض فى الغرامات 
وغيرهاء كما يشعر به بعض النصوص"" التي تقدّمت في كتاب الزكاة!” 
على ما يخطر في البال: ولعلّه إليه نظر الإسكافي في إطلاقه ضمان 
لقمةوتعليق المثل على التراضيا» 777 

وعلى كلّ حال؛ فقد ظهر لك من جميع ما ذكرنا: أن المثلي 
المصطلح هو الذي يمكن لعقلاء العرف الحكم بمثل له مساو فيما له 
بحاي ف مالع فى غالب مق وما ليس كذالك: نهو اقم راق 0 
لسوتي إن كر لام سي كنرنم ءظ 

تكو العاضل ١‏ اراد لكلى فى كلانه هو اللاي له مكل 7 





.,3.١7- 586١ جامع الشتات: ج اص‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: باب ١‏ من أبواب زكاة الذهب والفضّة م لاج ه ص .١179‏ 
(؟) في س ١١0‏ ص ...58١‏ 

(؛) تقدّم نقل قوله في ص .١77‏ 


ع املس ل ا ع لكأف الكلام عر ) 
بمعنى أنه مساو له في جميع ما له مدخليّة في ماليّته من صفاته الذاتيّة 
لا العرضيّة -كالمكان والزمان على وجِهِ يكون غالبا فى صنفه. 
وما عد اءاقتمى واقنا عل ف دهمت ش 

وه الغرامة به مع فرض تحقّقه فللإجماع والاعتبار 
وغيرهماء والله العالم . 

لإفإن تعذّر المثل» الخوويوو بعد ا ا هوعد جد تلف 
المغصوب كما فى التذكرة'" والمسالك'" وغيرهما!" إضمن قيمته» 
أي المثل . بلا خلاف أجده فيه , بل قيل : «إِنّه إجماعي»!*؛ لنفي الضرر , 
وقبح التكليف بما لا يطاق . والإضرار بتأخير الحقّ . فتعيّنت القيمة 
المزبورة جمعاً بين الحقّين . 

لكن قد يناقش -إن لم يكن إجماعاً : بأنّ ذلك لا يقتضي 
وجوب القبول على المالك لو دفع الغاصب. فإنّ له التأخير إلى حال 
التمككن من المثل . [ْ 

اللهمّ إلا ان يكون ذلك ضررا على من عليه الحقّ ولو باعتبار بقاء 
انه مسف اتنا تمل أى مقلم ضتوو وله أيقا روقه اقل 

أو يقال: إنه مقتضى قوله نقِل : (المتضوب مردود»!" بناءً على 








)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ج ١‏ ص 787 (الطبعة الحجرية). 
(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 187. 

(؟) ككفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ”اص .11١0‏ 

(؛) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 17 .١‏ 

(0) تقدّم في ص 7 بعنوان «الغصب كله مردود». 


حك عدر المكل فى الكلكاك مي مسي يح تح م تبت اا 
ازاققها عير العدن او التسة من ارد تيد مدكون لك تك 
للغاصب , فيجب القبول على من له الحقّ مع دفع الحقّ» هذا . 

وقد يظهر من بعض عبارات التذكرة؟" والا.يضام'" عدم وجوب 
القبول عليه وأنّ له التأخير إلى وجدان المثل فيملك المطالبة , وحينئذ 
برتفع الإشكال من أصله . 0 

س 8 اج بام 

وعلى كل حال, فالمراد قيمته يوم الإقباض»؟ اى حينه «لا يوم :5 
الإعواز» ولا أقصى القيم من يوم الغصب إلى يوم التلف, ولا أقصى 
قيمنه من وقات تلق المقصوب إلى الاغواز ».ولا أقضى القيم:من.وقت 
الغصب إلى وقت الإعواز, ولا أقصاها من وقت الغصب إلى وقت دفع 
القنةه ولا اقضناها من رقع اتقطاقه واعسواته الى عرفت المطالة 
ولا أقضاها من وقت تلف المغضوب إلى وقت المطالبة» ولا قيمته يوء 
التلف , ولا قيمته يوم المطالبة, ولا أنّه إن كان منقطعا فى جميع البلاد 
فالاعتبار بقيمته يوم الإعواز وإن كان فى تلك البقعة فالاعتبار بقيمته 
يوم الحكم بالقيمة . 

بللا تلاك ا حدة فى بق سن :3 انيهتنا "موا مها معضها وعد 
وتعضهنا افو ال اللعاقة ءا 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ج اص 787 (الطبعة الحجرية). 

(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ؟ ص .١176‏ 

(؟) كما في مفتاح الكرامة ‏ مستئنياً ما في الاإيضاح الآني ‏ : الغصب / في الضمان ج ١8‏ 
ص .١45‏ 

(4) تأتي الإشارة إليها في ص .١47‏ 


ع اي و ل ب تا اللا الام 1 188 ) 


نعم , في الإيضاح : أن الأصحّ ضمانه أقصى القيم من وقت الغصب 
إلى وقت دفع القيمة١".‏ ولم نعرفه لغيره بل هو مبنيٌ على وجوب 
ضمان أعلى القيم في المخغصوب , وستعرف ضعفه . 

كما أَنّ بعض الوجوه مبنيّة على ضمان المغصوب -_مع تجدّد تعذر 
المثل _بقيمته لا قيمة المثل . 

وقبل : «إنهم اختلفوا في باب القرض في وقت وجوب قيمة المثل 
و في المثلي إذا تعذّر على أقوال؛ فبعض على أنّها تجب قيمته يوم 
البطالة تعفن :وق اللرط :رعشن زفت العد ربو لقوق :ظاهن م 
المقامين» بل عن ابن إدريس التصريح بأنّ الحكم فيهما سواء»!". 

وفيه : منع تحقّق خلاف معتدٌ به» وعلى تقديره فلا ريب في ضعفه؛ 
ضرورة كونه بعد ثبوت المثل في الذمّة في القرض والغصب - 
يستصحب بقاؤه إلى حين أدائه . وتجدّد تعذره لا يرفع الحكم الوضعي 
الذي هو ملكيّة المئل عليه؛ ولذا يجب عليه أداوه مع فرض تجدّد 
التمكن منه . 

فهو إلى حين الإقباض ليس له في ذمّته إلا المثل» الذي تؤدّى 
القيية يول عند يط مين الد لك و اسار من الك صب مال اديه 
السابقين يوا اللا قة بكر على زوبعة أو لمكن من المثل بعد ذلك 
لم يجب عليه دفعه بلا خلاف أجده فيه بيننا . 





0 عاك انوا الشمي ارت الضنا ويم ع1 
(") مفتاح الكرامة: الغخصب / في الضمان ج ٠‏ ص غ4١-156١.‏ 


حكع تعدر المكل:فى المقلثات: ب حت سي تبت تت لي م١‏ 


وبذلك يفرّق بينه وبين ما يؤدى للحيلولة بين المالك وملكه, فإن 
المقام شبه أداء الدين بغير جنسه مع التراضي أو قلنا بأنَ ول بد للك سند 
الغاصب , بخلاف ما يؤدّى للحيلولة» فإنّه ليس بدلاً عن العين بنفسها, 
بل هو بدل عن حيلولتها . 

زعلى كل خالل فالفرطن: أن أداء قية المعل عند قد الكل لبن 
لثيواتها فى الذدكةمبل النايت فى الدقة الم[ والقيمة أذاء عند قلا تين 
إلا قيمته حين القبض . 

نعم لو قلنا : بالتعذر تثبت في الذمّة القيمة انّجه اعتبارها عنده, 
لا دليل عليه . بل مقنضى استصحاب بقاء المثل فى ذمّته خلافه , 
والإعواز لا يرفع الحكم الوضعى كما ذكرناه . 

زفق قا يضاف الى ما مرف من عدوضيان اعلى التيم فتن 
المغصوب - يظهر لك ضعف الوجوه المزبورة» بل وغيرها من الوجوه 
المحتملة فى المقام غير العشرة المذكورة فى كلام العامّة'", هذا . 

وفي التذكرة : «والمراد بالفقدان : أن لا يوجد في ذلك البلد 
وما حواليه»'". وزاد في المسالك #ززمهًا بينقل هنه اليةتغاد» , كما ميق 
فى انقطاع المسلم فيه»!". ونحوه عن الكفاية!. ومرجعه إلى ما عن 
)١(‏ العزيز: ج ىدص ؟65.... روضة الطالبين: ج ؛ ص .5١١‏ 
(1؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب سج ١‏ ص 5875 (الطبعة الحجرية). 
() مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 187. 
(؟) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .11١‏ 


) الكلام (ج‎ 00 ١ 


جامع المقاصد من «أَنٌّ المرجع فيه إلى العرف»7". 
وفيه : أنّه ليس في شيء من الأدلة العنوان بذلك حتّى يرجع إليه . 
1 بل مقتضى تكليف الغاصب بالاشق لزوم تحصيل المثل ولو من البلاد 
النائية التى لا ينقل منها عاد ة إن لم يستلزم التكليف بالمحال . 

لعل لعلف التعرير ا" وضيرة"ا«رلو وجة لفقل بأ كثر من تمن 
المثل فالوجه 208 الشراء» . 

وفيه : أَنّه منافٍ لما دل على نفي الضرار' والحرج في الدين!©, 
والخروج عنه فى خصوص رد العين المغصوبة لا يقتضي الخروج عنه 
في مثلهاء فالمتّجه جعل المدار على ذلكء والله العالم . 

(و» كيف كان, فقد ظهر لك ممّا ذكرنا أَنّه لو أعوز فحكم 
الحاكم بالقيمة» ولم يدفعها المحكوم عليه برضاً من خصمه أو عدمه 
(ف4اتفق أَنّها إزادت أو نقصت» بعد الحكم المزبور الم يلزم 
ما حكم به الحاكم. وحكم بالقيمة وقت تسليمها4 ضرورة عدم 
اقتضاء الحكم المزبور تعيّنها. وإِنْما هو بيان قدر الاستحقاق في ذلك 
الوقت لو دفع؛ وذلك ل ما عرفت من «أنّ الثابت في الذمّة ليس 


.540 جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص‎ )١( 

(1) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام بج ؛ ص 059. 

(5) كإيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج " ص .١178‏ والدروس الشرعيّة: الغصب / 
درس 7١9‏ ج 7 ص 117, وجامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص .51١‏ 

(؛) تقدّم فى ص 77 . 

(0) سورة الحج: الاية //. 


حك تعد لمك ل قن الكذلك الك" مصيسنع حت سج يي تب يس سيت عع بحس تنك 181 
إلا المثل4 وإِنّما تدفع القيمة بدلا عنه , فيكون المدار حينئذٍ على حين 
القبض ء كما هو واضح بعد الإحاطة بما ذكرناه: هذا . 
ولتوكتى عليك لضام ايها سمعة كن اضل العمدالة.] نمالو 
مركن القن مور رفك تلن ضع نع نالفي دل سار ال 
استظهره في جامع المقاصد””؛ لصيرورته بفقد المثل قيميّاً حين التلف . 
وقد يناقش : بعدم المنافاة بين ثبوته فى الذمّة وبين تعذر ادائه فى 
ذلك الوقت وفوف ورور قيميّاً واضحة المنع؛ إذ المثلي لا يتعيّن 
كونه كذلك بتعذر المثل, وإلا لزم عدم وجوب دفعه لو تمكّن منه بعد 
ذلك قبل الأداء لثبوت القيمة حينئذٍ في الذمّة, ولا أظنّ أنّ القائل 
المزبور يلتزمه ؛ لوضوح ضعفه . 0 
فالمنّجه : ثبوت المثل فى ذمّته على كل حالء وتعذر أدائه حال 7 
التلف لا يقتضى عدم ثبوته 5 الذمّة» فإنّ عدم التمكّن من وفاء الدين 
لا يقتتضى عشوي فى | لنكت و روعي لبر تكن للتقبيد ليوو الي 
لله لذ قركة السك ديل قبل #«زوالميسوط والتحرين والارقناد 
والدروس»!". بل في الأخير ما هو كالصريح في ذلك , قال : «فإن تلف 
فعليه ضمان المثل , فإن تعذر فقيمته يوم اللإقباض سواء تراخى بتسليم 
المثل عن تلف العين أم لا»”", والله العالم . 


)01( جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج اص ؟0١.‏ 
(؟) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١8‏ ص .17١‏ 


مم ل قن ال أ فل اكلام ع رن 

ولو أتلف الغاصب مثليّاً وظفر به المالك في غير مكان الإتلاف, 
فعن ابن إدريس : أنّ له إلزامه به في ذلك المكان وإن كان هو أعلى قيمة 
من مكان الغصب وكان حمله يحتاج إلى مؤونة؛ قال: «لأنه الذي 
يقتضيه عدل الإسلام والأدلّة وأصول المذهب»'", ووافقه الفاضل”" 
وولده!" والشهيد'“ والكركي*؛ لان وجوب رد المظلمة فورى". 
ولكقرالسى معاعة كى هده ا نمي كني موا ل أخواان: 

لكو غرن النسوط ها حافدله_ على طولدتب:ور ا له إذ| اشعلقت القسنة 
فللمالك قيمته في بلد الغصب, أو يصبر حتّى يصل إليه ليستوفي ذلك؛ 


للضرر المنفى»"". قيل : «وهو المحكى عن القاضى والشافعى»!". 
ونوقش!": بمنافاته لفوريّة الحقّ, وبأنّ تأخير الأداء ورد المظلمة 


فووز كان العالقدويو الضوون لأ روان«الفروروو مل قغيل راذا عا رضن 
الضرران فالترجيح لنفي ضرر المالك؛ إذ الضرر المنفي نما هو من شرع 


.19١ السرائر: باب الغصب ج ؟ ص‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 5"58. تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب 
ج ١‏ ص 3814-3787 (الطبعة الحجرية). 

(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 171. 

(4) الدزوس العرعتة: الغضت /ا ارس 11ج #اض 1١2‏ 

(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 503. 

() المبسوط: كتاب الغصب ب اص 71 

(/) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان جج ١‏ ص 17. 

0 الخصدو اللندارف د اا الا 


وكوتندن الكل في التتكام ٠‏ خمي مي م 111 
الحكم . والغاصب هنا أدخله على نفسه»27. 

فضانا تان أنه وفيا قَ الأحوال, وإلى إطلاق ما دل على ١‏ 
وجوب رد المظلمة'". وعلى تسلّط المظلوم على استيفائها متى 007 
منها'", والفرض أن الثابت فى ذمّته المثل؛. ودعوى اعتبار المكان فى 
مثليّته واضحة المنع و 1 

نعم . يتّجه بناءً على ذلك أَنّه ليس للمالك الامتناع لو بذله الظالم في 
غير بلد الظلم وإن اقتضى ضرراً على المالك لقلّة القيمة مثلاًء وإن تردّد 
فيه في جامع المقاصد ولم يرجّيح!* 

بل قد ينقدح من ذلك : ان على الغاصب ضمان المثل وإن خرج 
بالزمان أو المكان عن التقويم , كما لو أتلف عليه ماءً في مفازة ثم 
اجتمعا على نهرء أو أتلف عليه جمدا في الصيف ثم اجتمعا في الشتاء . 
وإن ذكر فيه في القواعد احتمالين ثانيهما : ان عليه قيمة المثل في تلك 
المفازة أو الصيف _من دون ترجيح”", بل في الدروس : قوّة الاحتمال 
الثاني, بل لعلّه خيرة الفخر”". بل هو خيرة الفاضل في التذكرة!» بل 





)01 الما اه ص .١77‏ 

(؟) وسائل الشيعة: انظر باب 78 من أبواب جهاد النفس ج ١7‏ ص 07. 
(؟) وسائل الشيعة: باب لاغ من كتاب الأيمان ح ١‏ اج 17 ص 580,. 
(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص /0". 

(0) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 1218. 

(1) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١9‏ سج ”ا ص1770١1.‏ 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١77‏ 

(4) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ج "١‏ ص 584 (الطبعة الحجرية). 


ا ا و و يي ار 1 8 
في جامع المقاصد : نسبته إلى اختيار الأصحاب وغيره'" وأنّه لا محيد 
عنه!"» وإن كنا لم نعثر على من تعرّض له بالخصوص غير من عرفت . 

لكن قد عرفت أنّ الثابت فى ذمّته المثل. كما هو مقتضى إطلاق 
الفتاوى ومعقد الإجماع والمكات والزمان لا مدخليّة لها" في حقيقة 
المداثة د وقاعدة الضررا مقي كق بسيقة وسين الغا لور كيذ ةما عو : 
الأحوال إِنْما هو في رد العين المغصوبة لا المثل؛ ولذا صرّح في 
جامع المقاصد بل لعلّه ظاهر غيره! أيضا ‏ بعدم ضمانه غير المثل 
اويقى لداقيمةفن الجملة فى غين المكان المدزوون وائما ذا كيت 
لايكون له قيمة"», 000 

على أَنّ المتّجه بناءً على ذلك ضمانه المثل في أقرب الأماكن 
والأؤمقة إلى التهر والشكا ين لآ تمه قن ذلك المكات والذماق 

ودعوى'": أنه لتقا كان مثله في الشطّ لا قيمة له فالعدول إلى قيمة 
مثله الآخر غير معقولء فتعيّن الرجوع إلى قيمة عين المغصوب في 
مكانه او زمانه . 

خالية عن الدليل, بل ظاهر الدليل خلافها؛ ضرورة اشتغال الذمّة 


)١(‏ في المصدر: : وغيرهم. 

(") جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص 507 -50/8. 

6 الأولى التعير ب ولهما»: 

(؛) كتذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ج ؟ ص 584 (الطبعة الحجرية). 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 50/8. 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١178‏ 


فاايظمن يه المعضوت الف عبت حمست يسيس كيبي 11 
بالمثل حال التلف وإن اختلف باختلاف الأمكنة والآزمنة فى القيمة, 
ولا دليل على عود اشتغال الذمّة انض نل قفي الس بلاق 
والله العالم . 

هذا كلّه في المثلي . 

«وإن لم يكن» المغصوب المتلف «مثليّا4 بل كان قيميّاًكالحيوان 
ونحوه ممّا لم يكن لعقلاء العرف طريق للحكم بالمساواة فيما له 
مخلتة فى ماله من ضفاته الذائثة فى الضلق: « كسمن قتيمتدة 
011 5 
الإو اكاهما و السو بعلت وله ممت الكازم تيدان ش 

كما أنّك سمعت 7" الكلاء فى المععكن عن انين اللعتدد السجمها 
آاةها لايتاق التتوور عنس على دري قاذ روب فحن بطل 
6 0-7 ولاذ وغيوةفقادل على ظيمار 000007 

في كون اللازم القيمة . ومنه نصوص عتق الشريك'" المقتضي 

0 . فليس للمتلف دفع المثل العرفي إلا مع 
رضا المالك» كما أنّه ليس للمالك اقتراحه عليه . 


.)١87 كما في مفتاح الكرامة: ا ص‎ )١( 

0 في ج 1 فين‎ )١( 

ا 

نيا ل طفق محف ف عن 010٠‏ . 

01 وسائل العينةة اك واف اناس أروات قوعنا له الشعا رن امي 14 
(1) وسائل الشيعة: انظر باب ١8‏ من كتاب العتق بج ١1‏ ص 51. 


كه كع ع ل ا ا هو أن الكلام (ج 26) 


وما .يفطن اخباز العاقةا كن عائسة قالت :رصعت خحنضة؟ 
5000 به إلى رسول الله يَييْةُ . فأخذني الأفكل'" فكسرت 
الاناء . فقلت : يا رسول الله . ما كقارة سات ؟ فقال : إناء مثل الاناء 
وطلفاء مقل الطعاج)! "لوعن افو زان اماه منت تضم ادرف 
فدفع النبيّ يي قصعة الكاسرة إلى صاحبة المكسورة. وحبس 
المكسورة في بيته»!“ 

ليس حجّة عندناء مع إمكان حمل الأخير منهما على علم النبيّ يناه 
يعضول الراضًا متهما بذلك يل وإمكتا ن هله والآوّل على فيخقق 
المثلئّة فيهما ... وغير ذلك . 

نعم , للأصحاب خلاف في تعيين القيمة : فعن المقنعة!*' والمراسم 


شان واو ااا “ا وفي النافع'" وك م ؛الرمود!: 6 ). :أنه 


عن اناد ود: صفيّة. 

()الأفكل : الرغدةمن خورف اومؤييره التهاية الأبق الأثير ): ج 7ص 411 (فكل). 

(9) سنن أبي داود: ح 4 ج “اص 5917 - 138. المغني (لابن قدامة): ج ه ص 7726 
الشرح الكبير: ج ه ص .]5١‏ 

(4) سئن البيهقي: ج 7 ص 141. وانظر «المغني» و«الشرح الكبير» في الهامش السابق. 

(0) المقنعة: التجارة / باب إجازة البيع ص .٠١7‏ 

(1) المراسم: ذكر البيوع ص ١75‏ (ذكره في مورد المقبوض بالبيع الفاسد). 

(0) نقله في مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 186. وانظر المبسوط: كتاب 
الغصب بج 7 ص .٠١‏ 

(8) النهاية: المتاجر / بيع الغرر ج " ص .١1784 ١7,8‏ 

(1) المختصر النافع: كتاب الغصب ص 558. 

)٠١(‏ كشف الرموز: كتاب الغصب ج ١‏ ص 58١‏ (مختاره غير واضح). 


«يوم غصبه., و» كأنّه مال إليه في الإرشاد”", بل في التحرير'"': «هو 
اختيار الأكثر » لأنّه وَل وقت دخول العين في ضمان الغاصب, 
والضمان إنما هو لقيمته . فيضمن بالغصب حالة ابتدائه . 

وفيه : أن الحكم بضمان العين بمعنى أَنّه لو تلفت وجب القيمة بدلها . 
لأ وحوري اتندتها حنك دقان الر الحو هنا ذافك لين عافد بردها: 
ولا ينتقل إلى القيمة إلا مع التلف , فلا يلزم من الحكم بضمانها على هذا 
الورحه اعفار ذلك الرقع:. 

نعم , قد يستدل له بما في صحيح أبي ولد المتضمّن غصب البغل 
بمخالفته لما وقع بينه وبين صاحبه : «... أرأيت لو عطب البغل أو أنفق 
أليس كان يلزمني؟ فقال الصادق يذ : نعم قيمة بغل يوم خالفته ...»7". 

وفيه : احتمال تعلّق الظرف بالفعل المدلول عليه بقول: «نعم», 7.١‏ 
فيكون المراد: يلزمك يوم المخالفة قيمة البغل لو عطب, بمعنى أنّها 
تتعلّق بك ذلك اليوم , وحينئذٍ فحدٌ القيمة غير مبيّن فيه , فلا ينافي ما دل 
على القيمة يوم التلف الذي ستعرف أنه الأصحٌ . 

وفوف أذ الأول اطي مونو ع اويل :قل ران هيا كرناه اطييء 


)١(‏ إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 48 (الميل غير واضح). 
)0 تحر ير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج غ ص .073٠8689‏ 
(؟) الكافي: المعيشة / باب الرجل يكتري الدابّة ح 3 سج هد ص .05١‏ تهذيب الأحكام: 


ا ململ ا حت لتقل اهن الكادم 81 
بشهادة قوله فيه بعد ذلك : (فإن أصاب البغل كسر أو دَيّر”" أو عَقْر'"'؟ 
قال ليا : عليك قيمته ما بين وقت الصحّة والعيب يوم ترذه عليه . قلت : 
قن يعدت ذلك؟ قال الكنوهي انان يكلف شوهان القنية فيارمك» 
وإن رد اليمين عليك فحلفت على القيمة لزمك ذلك, أو يأتىي صاحب 
البغل بشهود يشهدون أن قيمة البغل حين اكتري كذا وكذا فيلزمك ...) 
الحديثء الظاهر فى اعتبار القيمة يوم الردٌّ لا الغصب»7". 

وإن كان فيه وله أن الموجود فيما حضرني من نسحخة التهديب 
الصحيحة المحشّاة : «تردّه عليه» من دون لفظ «يوم»» ومعناه :أنك ترد 
الأرة ش عليه مع البغل . 

فاليا : أنه على التقدير المزبور كما يخالف يوم الغصب يخالف 
يوم التلف؛ ضرورة كونه غير يوم الردء فلا يوافق المختار. بل 
ولاشيئاً من الأقوال . 

بلاق علق لفاررقك فيه متعلّقً بقوله : «عليك» كان نافيا | عضنا: 
لما كو فتعسق. أ لمان المعلى اتتانت نا لمق النة و و المستق كنال 
حضو ل العييه: 

فالمتخه أن الا م7 


1١‏ 1 قرحة الدابة. والعقر: ار وأ ر كالحرٌ فى قوائم الفرس والابل. القاموس 
المحيط: اج اص 9 (دبر) وص ١١١‏ (عقر). 

لاضن الفتنا نالصي دمر الثاني ج ١4‏ ص 52 18 (بتصوّف). مفتاح الكرامة: 
الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص .١15‏ 


ما يضمن به المغصوب القيمي تم م ا ا و 11811 
الأرش يتعلّق وجوبه بك يوم رد البغل لا يوم حصول العيب, فيوافق 
حينئذٍ المراد من النسخة الساقط فيها لفظ «اليوم». 

ولقد أطنب بعض الفضلاء في بيان المعنى المزبور'"؛ لعدم 
وقوفه على النسخة التي ذكرناهاء وحيئئذٍ لا يكون منافياً للمختار ولا 
وذ ذا لس 1 

نعم , ريما قيل : إن ظاهر فيه ؛ باعتبار أن سوال الراوي عن الضمان >-” 
بسبب التلف لا بسبب المخالفة , فمطابقة الجواب للسؤّال يقتضي"" أن 
يكون المراد منه : نعم يلزمك ع واوا 
حكدحدي ود البو اروم ومالك إن هلك. والمتبادر منه بعد 
مدلونكة هلتسن العران تند نكا مهو ادر ماد هيا نه الى الموة» 
وهو قبيل التلف . وهذا معنى قيمته يوم التلف . 

بل لعل تنكير «بغل» يومئ إلى ذلك أيضاً؛ إذ هو إشارة إلى أنه 
يفرض الميّت حيّاً. وإلا فلا ريب أنه لا يكفي قيمة أيّ بغل يكون , وهو 
مناسب لكون الظرف لغواً متعلّقاً ب «يلزمك», وإ فلا يناسب التنكير؛ 
إذ البغل يوم المخالفة حي بالفرض والاستصحاب. فالأولى تعريفه . 

م إن الظاهر بناء قوله ليذ : «حين اكتري» على غلبة عدم التفاوت 
في هذه المدّة القليلة. وعلى الاستصحاب. وإلا فلم يقل أحد باعتبار 


(١)كفاية‏ الأحكاء: : الغصب ااه “تدص .٠193‏ 
)1 الآولى التعبير ب « تقتضي». 5 5 


اي ا عت تقو في الكارم ع7 


القنةتهيرة الكرى الال كنا هو بو افيس 

وكلك كاي فلؤاولالة: فى الضحيع النويور على القتول ادكو 
ولعلّه لذا ترك أصحاب القول المزبور الاستدلال به واقتصروا على 
الوجه الذي قد عرفت ضعفه, ومن الغريب نسبة المصئف والفاضل في 
التحرير إِيّاه إلى الأكثر'" مع أنه لم نعرفه لغير من عرفت . والله العالم . 

«وقال فى المبسوط”"4 ومحكيّ النهاية'» فى موضع منهما 
«والخلاف0> والوسيلة"' والغنية”!" والسرائر“ والإيضاح'" 
واللمعة'"' والمقتصر"" والتبصرة”""-على إشكال_وكذا شرح الإرشاد 


)١(‏ الأولى التعبير بدلها ب «الاكتراء». 

)) تقدّم ذلك في ص 1. 

(') المبسوط: كتاب الغصب بج ا ص ”77 . 

(4) للنهاية عدّة تعبيرات. إحداها: ما تقدّم من قيمته يوم الغصب. والثانية: قيمته يوم التعدّي. 
والثالثة: قيمته يوم التلف. انظر النهاية: المتاجر / باب الإجارات ج ١‏ ص ,8١-518١‏ 
والديات / الجنايات على الحيوان ج ‏ ص 5106 -4377. ونقل المطلب _المنقول عنها في 
المتن ‏ في المهذب البارع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص 505. 

(5) الخلاف: الغصب / مسألة 59 ج 7ص .]١0‏ 

(1) الوسيلة: بيان الغصب ص 577. 

() غنية النزوع: في الغصب ص . 

(8) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص .18١‏ 

)03 ا الا اين اانا 

.١550 اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص‎ )٠١( 

)011 الو خاب ا 1 

.٠١8 تبصرة المتعلّمين: الإجارة / في الغصب ص‎ )1١( 


ما يضمن به المغصوب القيمى ‏ + ل لل م _باللديس ١688‏ 
للفخر'" على ما حكي عن بعضها :إن يضمن أعلى القيم من حين 
الغصب إلى حين التلف4 بل في المختلف : أنه أشهر'". بل عن بيعه : 
يك فى عتطات ا" ورقي الب اوهو بحسن رركا لناقا ني ارال 
اندض الكنات ركد المببالفه بل فيا :أن في خبر أبي ولآد ما يدل ٠,‏ : 
على وجوي أعلى القع وين الز تيرج "يوقا فى الزوضة أيضا لمكان: > 00 
هذا الخبر الصحيع مع أنه ذكر الابعد لاله به للقول السايق 51 

ولكن لا يخفى عليك ‏ بعد اللإحاطة بما ذكرناه عدم إشعار في 
الصحيح المزبور فضلاً عن الدلالة . ْ 

لله إلا أن يقال : إِنّهِ بناءً على تعلّق الظرف بالفعل المستفاد من 
قول : «نعم» يكون المراد : أن ابتداء الضمان من ذلك اليوم إلى يوم 
التلف , فيضمن الأعلى منه حينئظٍ» بل إن جعل متعلقاً بالقيمة يكون 
المراد منه ذلك أيضاً؛ لعدم معقوليّة ضمان القيمة مع وجود العين, 
فيكون الحاصل : أنه تلزمه القيمة مع العطب من يوم المخالفة . 

الأو ذلك كلد د كها ترف تعنم وقاط ين الضماق الستديردى 


)١(‏ شرح الإرشاد: الغصب / في الأحكام ذيل قول المصنّف: «والأعلى من حين الغصب» 
ورقة 57 (مخطوط). 

.١17 مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب مج 7 ص‎ )١( 

(") مختلف الشيعة: المتاجر / عقد البيع ج ة ص 07. 

(؟) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .15١‏ 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص ١87‏ و1817. 

(1) الروضة البهيّة: كتاب الغصب ج 7اص 17 -44. 


1 لس يي م ا د ا يج بج فق ان الكلذم ع2 
المتحقّق بالمخالفة والضمان التحقيقي الحاصل يوم التلف. كما هو 
واضح . 

نعم , قد استدل”" له : بأنّه مضمون في جميع حالاته التي من جملتها 
حالة أعلى القيم . ولو تلف فيها لزمه ضمانه فكذا بعده. وأنّه يناسب 
التغليظ على الغاصب الذى يوخذ بأشقّ الأحوال . 

وفيه : أن الزيادة للسوق ما دامت العين باقية غير مضمونة إجماعاً , 
ولا يلزم من ضمانها لو تلفت في تلك الحال ضمانها مع عدم تلفها فيها؛ 
لأنّ ضمانها على تقدير تلفها في الحالة العليا ما جاء من قبل الزيادة , 
بل من حيث الانتقال من ضمان العين إلى القيمة لفوات العين. وهو 
منت على تقدير عدم تلفها في تلك الحالة العليا. وأخذه بأشقّ 
اللحوال الما هو بالنسية إلق .و3 الفين نشنينها مالقا : لغدء الذليل مويل 
الأصول تقضي بخلافه . 

وأضعف من ذلك ما عن المصنّف في أحد قوليه من أنّه يضمن 
الأعلى من حين الغصب إلى حين رد القيمة”"؛ إذ هو كما قيل : «مبنيٌ 
على أن القيمي يضمن بمثله كالمثلي , وإنّما ينتقل إلى القيمة عند دفعها 
لتعذر المثل؛ فيجب أعلى القيم إلى حين دفع القيمة؛ لأنّ الزائد في كل 





)١(‏ ذكر الدليل الأوّل في المقتصر: كتاب الغصب ص 785 - 747 والثاني في إيضاح الفوائد: 
(5) نقله عنه في الروضة البهيّة: (الهامش قبل السابق: ص .)2١‏ 


ما يضمن به المغصوب القيمي عع ا ا م ا ل 1 1 
أن سابق على الدفع من حين التلف مضمون تحت يده, ولهذا لو دفع 
العين حالة الزيادة كانت للمالك, فإذا تلفت فى يده ضمنها»"". 

ولعلّه إليه فيان العف ل روفراد وول عبرة بزيادة القيمة 
ولا بنقصانها بعد ذلك على تردد» إذ منشاً التردّد فى ذلك : 
كوق الو حب فى القتهي المئل أو القيمة , وإلّ فلا إشكال فى عدم 
اعتبار زيادة القيمة وتقصانها بعد يوم التلف على جميع الأقوال عدا 
القول المزبور. 

وهو _كما ترى مع ضعف المبنى -عليه ينبغي تقيبده بما إذا تعذر 
المثل . وحينئذٍ يتجه ضمان المثل يوم الإقباض كما عرفته في المثلي . 
على أَنّهِ لا يتم بالنسبة إلى ضمان العليا حال وجود العين . 

ولعلّه لذا قبل : «إنّ وجه القول قاعدة الضرر؛ وذلك لأنّ عدم تمكينه 
منها حين ارتفاع القيمة ضرر عليه وتفويت لتلك المنفعة العليا»''". ومن 
هنا كان هو خيرة العلامة الاكبر الاغا محمّد باقر البهبهاني 
فيما حكى عنه!" . 

إلا أنكَ قد عرفت فيما تقدّم اقتضاء القاعدة المزبورة ضمان الأعلى 
مع فواته وإن رد العين نفسها , وهو مخالف للإجماع بقسميه. بل قد 


)01( الروضة البهيّة: (المصدر السابق: ص ٠غ‏ ١4ل‏ مفتاح الكرامة: الغخصب لكين الضمان 





(1) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني سج ١4‏ ص ."١‏ 
(؟) حاشية مجمع الفائدة والبرهان: أحكام الغصب ص 174. 


ات ا و ا ل لت عو أشني الكلام (812؟) 


عرفت عدم الضمان فيما لو منعه من ببع ماله بقيمة عالية. كما تقدّم 
الكلام في ذلك كلّه مفصّلا . 

وبذلك كله يظهر لك : أَنّ الأقوى وجوب القيمة حين التلف, وفاقا 
للفاضل في جملة من كتبه"" والشهيد'" والسيوري'" والكركي”'" 
والأوهييك لوول يو المسك عن القاظي اويل فى الدروين الاو كذ 
الروضة!: سه ان الأكثر؛ وذلك لأنّه وقت الانتقال إلى القبعة وال" 
فقبله مكلف برد العين من غير ضمان للنقص السوقي إجماعاً. 

واحتمال!"!: منع الانتقال إلى القيمة حين تلقو كاد ووقة 
الانتقال إلا أنّه ينتقل إلى الأعلى حينه ‏ يدفعه : عدم الدليل . 

ودعوى'"": أنّه قاعدة الاشتغال ‏ باعتبار اقتضاء التلف الانتقال 


إلى القيمة , والفرض أنّها ذات أفراد, فتتوقّف البراءة على دفع أعلاها - 





)١(‏ مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 1 ص ,١١١‏ تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج غ ص .07١‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس ١١4‏ سج “اص 177. 

() التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص ./١‏ 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 557. 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 018 و0159. 

(1) المهذّب: :كتاب حظر الغصب ج ١‏ ص 451 6177 

007( تقدّم المصدر انفاً. 

(4) الروضة البهيّة: كتاب الغصب ج لاص .]١‏ 

(5) كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الشاني ج ١4‏ ص 541 ,5١‏ ومفتاح الكرامة: 
الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص ؟07١.‏ 

(1) كما في بزياطن الببائل: (انظره في الهامقن السابق د01 


يدفعها : ما تحقّق في الآصول من أنّ مثله يجري فيه أصل البراءة؛ 
ضرورة رجوعه إلى الشكٌ في التكليف بين الأقل والأكثر . 

واحتمال : الإجمال فى التأدية المجعول غايةً لضمان ما فى اليد - 
واضح الفساد؛ ضرورة 58 القاهر عي الاقز وانها الشكَ فى 
التكليف فى متعلّق التأدية أَنّه قيمة يوم التلف أو الأأعلى » والأصل براءة 
الدمّة من الثاني . 

واحتمال : ترجيحه بمناسبته لأخذ الغاصب بالأشقّ مع أنه 
لا دليل على اعتبار مثل هذا الظنّ الحاصل من مثله ليس باولى من 
ترجيح الأوّل بانسياق بدليّة قيمة يوم التلف عن العين التي لو ردّها في 
ذلك اليوم لبرىئ؛ إذ هو معنى البدليّة لا القيمة السابقة . 

ودغوفيء ان الفيمةيد ل شرع -والفرض عدم العلم من الشارع أن 
البدل قيمة يوم التلف أو العليا ‏ يدفعها : الانسياق المزبور من كل ما دل 
على الضمان . 

وبه يدفع ما عساه يقال: من معارضة أصل البراءة الذي قدّمناه ‏ 
بأصالة عدم وصول الحقّ إلى مستحقّه , وعدم براءة الظالم من ظلامته . 

بل وبه يندفع ما يقال أيضاً: من أَنّ أصل البراءة لا بشخّص قيمة يوم 
التلف؛ إذ لعلّه يوافق قيمة يوم الغصب إذا فرض كونها أقل . 

اللْهمّ إلا أن يمنع الانسياق المزبور على وجِدٍ يكون دليلاً شرعيّاً, 
فشكل الحال سيف 

ولغله لذأ كان الفعروف وين :لامجا تمان الا على ويل دقر 


0 


ع5 


١.1 


يمي يي ا ب م نواه الك ا 


بعضهم'" قيمة يوم التلف قولاً بل ولا وجهاء بل لم نتحقّقه ممّن 
تقدّم على الفاضل وإن حكى عن القاضى” بل سمعت نسبته فى 
الدتوونن إلى الا كدر.: 

ولكن لا ريب في أنّ الاحتياط لا ينبغي تركه, بل الظاهر أَنّه لابد 
من ملاحظة أعلى القيم في التقويم يوم التلف؛ على معنى : إلزام الغاصب 
بقيمة العين المعتورة عليها أوقات في يده قد اختلفت قيمتها فيها مع 
فض مويخلتة ذلك فى القيمة هذا 

ولا يخفى عليك أن محل الخلاف _كما صرّح به غير واحد”" ما إذا 
كان تتضان القيقة مسهدا الك التبوق» اما اذا متك إلى حلاوت اتقصن 
فى العين ثم تلفت فإنّ الأعلى مضمون إجماعاً كما فى المسالك!» 
والووقة ولو على سن طيماق ارقن النقضاق.وقنيية البين حال 
التلف , والله العالم . 

(و» كيف كان, فقد عرفت مما ذكرناه في تحقيق المثلي أن 
)١(‏ كالعلامة في القواعد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 551. 
(؟) كالعلامة في المختلف: الأمانات / في الغصب ج ١‏ ص ,١١7‏ والشهيد في غاية المراد: 

الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .4٠٠‏ والكركي في جامع المقاصد: الغصب / في الضمان 


(4) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١87‏ 





مان الذهئ :و القصة بوكليها ١‏ سمتحم سح م :11 


محذّلة «يضمنان بمثلهما» كما صرح به غير واحد'", بل في 
العبالك تست الى التشهور ا ا#ضيرورة إمكان لحك لبا لاقيو 
الستم على الرة ا لل انا ش 
ودعوى'": أن الصحاح من الدراهم والدنانير مختلفة في الوزن 
والاستدارة واللاعوجاج ووضوح السكة وخفائها على وجه يؤثر فى 
يدفعها  :‏ بعد تسليمها -ما عرفت من أن المدار على المساواة في 
الصنف , والفرض حصوله, فلا يقدح اختلاف البعض . 

(و» لكن مع ذلك «إقال الشيخ 4:07 هما قيميّان» ف إيضمنان 
بنقد البلد. كما لو آتلف ما لا مثل له» وفي المسالك : «ولعلّه نظر إلى * 
الاختلاف, فإنّه لا يجري عليه تعريف المثلى بألهها تاوق اناك 7 
أنه اختار في المبسوط هذا التعريف من غير أن يعتبر تقاربها في 
الصفات , ولا يدخل فيه بدونه . ولكن لابد من مراعاة ذلك في 
التعريف, وإلا لم يدخل فيه شيء من المثليّات؛ لاختلاف صفات 


صر 
2 


)١(‏ كابن إدريس في السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص 87 4. والعلامة في التحرير: الغصب / في 
الأحكام ج غ ص .07١‏ وولده في الاإيضاح: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١79‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 188. 

(6) وردت في سياق كلام الشهيد الثاني في نعريف المثلي والقيمي (انظر الهامش السابق: 
000 

(4) فى نسخة المسالك بعدها إضافة: رحمه الله. 

41 المسوظة كناب انسح د لان 1 


١١31 


افواقها التدندن لتككلاق:قييكها من الحبوت :والادها د وخيو هيا 

وفيه : _مع إطلاق الشيخ قيمة الذهب والفضّة , لا خصوص الدراهم 
والدنانير منهما _أَنّه لا ريب في حصول التساوي في أجزاء أصنافهما 
على الوجه الذي ذكرناه . 

إو» على كل حال فلا ريب في ضعف القول المزبورء فيضمن: 
بالمئل حيتقة . 

نعم «إلو تعذّر المثل» ضمنه حيئئذٍ بالنقد كما عرفته في كل مثلي 
تعدّر مثله إفإن كان نقد البلد مخالفاً للمضمون في الجنس» بأن 
كان أحدهما ذهباً والآخر فضَّةَ إضمنه بالنقد» وإن اختلفا في الوزن؛ 
لعدم الربا فيه . 

(و» كذا إن كان من جنسه وانّفق المضمون والنقد وزناً 
ص4 أيضاً؛ لما عرفت . 

(وإن كان أحدهما أكثر قوّم بغير جنسه» ويؤخذ قيمته إليسلم 
من الربا» فيأخذ كمال حقه . وردّه ابن إدريس : بمنع ثبوت الربا هنا؛ 
لأنْه مختصٌ بالبيع , فلا يضر اختلافهما في الوزن, وكذا لو عاب فرده 
مع ارش النقص من جنسه'". 

وإلى رده أشار المصنّف بقوله : إولا يظنٌ" أن الربا يختصٌ 





.١189 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )١( 
(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: ولا تظئّن.‎ 


لو كان فى المغضوب صنعة ‏ ل ل ل ااال سل ١”‏ 


بالبيع, بل هو ثابت في كل معاوضة على ربويّين متفقي الجنس »> 
وزناًء وقد عرفت في كتاب البيع'" تحقيق الحال في ذلك . 

نعم ! ؛ يمكن أن بمنع كون المقام من المعاوضات, بل هو من ١‏ : 
الغرامات التي لا تندرج في أدلة الريا #القرا متها الارراك الحاض] يرتفل 1 
المتعاملين . بل لو سلّم تناول أدلّته لمئل ذلك كان ببنه وبين ما دل على 
0 ء القيمة العموم من وجه , ويمكن الترجيح لما هنا بإطلاق الفتاوى . 

اللية إلآ أن قال إن النقاء من التعارطة يعن فرص كتوته يدك : 
لما عرفت من كون الثابت في الذمّة المثل» والقيمة عوض عنه مع 
التعذّرء خصوصاً إذا قلنا بتوقّف ذلك على رضا المالك. وإِنّما يتّجه 
« على تقول القيخ كر قوت . 

مع إمكان منع كونه معاوضة مصطلحة على التقدير المزبور؛ حتّى 
مع اعتبار رضا المالك الذي لا ينافي كونه غرامة برضاه. فتأمّل جيّداً. 
والله العالم . 

لآواو كان فى الفتصوب صييةة #مبحالة ليبا قيمة غنال: 
كا ن على الغاصب مثل الأصل وقيمة الصنعة وإن زاد» بذلك إعن 
الأصل. ربوياكا او غير ريوات: أن للصنعة قيمة تظهر لو ازيلت 
عور روي رقي رس ار عات اراد 
في أحد العوضين كنا موري ة كا في ميك السبجرل 


والسرائر'" والتحرير'" والإرشاد'" وموضع من التذكرة!“. 

لكن أشكله في الدروس : بعموم الربا'©. 

وزاد في المسالك : «أنّه لم يخرج بالصنعة عن أصله, وَإِنّما اشتمل 
على وصف زائد, وقد صرّحوا في باب الربا بأنّه لا فرق بين المصنوع 
وغيره في المنع من المعاوضة عليه بزيادة, وهذا أقوى, فضمانها . 
بالقيمة أظهر , مع أَنّا نمنع من بقائه مثلياً بعد الصنعة؛ لأنّ أجزاءه ليست 
متّفقة القيمة؛ إذ لو انفصلت نقصت قيمتها عنها»7" . 

قلت : قد عرفت البحث في باب الربا'" عن الصفات الحاصلة 
للربوي بالعمل ونحوه, كما أَنّك عرفت هنا قوّة احتمال منع الربا في 
الغرامات . 

بل ممّا ذكرنا يعلم : الحال في المغصوب ذي الصنعة إذا كان من 
النقدين وكان نقد البلد الذي ف قي ايده ا في الحسّ'م 
ومختلفاً معه في الوزن, فإنّ كونه قيميّاً لا يدفع احتمال الربا عنه, بل 


)١(‏ السرائر: باب الغصب بج ؟ ص 187 (المتن والهامش). 

(1) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص .07١- 07١‏ 

(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام بج ١‏ ص 447. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ج ١‏ ص 588 (الطبعة الحجرية). 
(0) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7٠١‏ ج 7 ص .1١76‏ 

(1) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم بج ١١‏ ص .١19١‏ 

(0) في ج ١4‏ ص 775١5١‏ 
) 


6) في بعض النسخ بدلها: الجن : 


لو كان في المغضوب صنعة 7 ب شب 198 


لابدٌ من تقويمه بغير الجنس حيئئذٍ , إلا بناءً على ما ذكرناه من عدم 
جريان الربا في الغرامات . 

وعلى كلّ حال» فقد ظهر لك : أن المعروف بين من تعرّض للمسألة 
كون المفروض مثليّ الأصل قيمىّ الصنعة . وعن موضع من التذكرة :أنه 
قيمي7". وفي المسالك : «أَنّه أظهر؛ للمنع من بقائه مثليّا بعد الصنعة, 
لأ اجذاءة لست حتفقة القعة؟ اذ لو الفضلت تقضيت ايكيا متضاة: 
كما لا يخفى»!". 

وفيه : أنّ ذلك ليس ضابطاً للمئلي كما عرفته؛ بل هو تساوي 
الأجزاء على حالها بالمعنى الذي ذكرناه سابقاً. 

ومئة تقوم :او اإحشيال كون المضتوح مندلةا بع صنعةة كنا 
احتمله في الدروس'" وإن استبعده في المسالك! بل لعل جزمهم به 
في الدراهم والدنانير يويد ذلك؛ ضرورة اشتراك الجميع في أَنّ لعقلاء 
العرف طريقاً للحكم بالمساواة في الصنف . 

هذا كلّه لو تلف المخغصوب المصنوع . 

أمّا لو تلفت الصنعة فقط فإنّه يضمنها. ولا حجر في كون ضمانها من 
عن نور الآزاى لالتفاء الرياء |3 لامعا وطنة بين سين افيد 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الواجب ب ١‏ ص ١817‏ (الطبعة الحجرية). 
(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١9١‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7٠١‏ ج ”7 ص .1١١81‏ 

(؛) المصدر قبل السابق. 


-5-5 جواهر الكلام (ج 2) 





ولا حكميّة .كما هو واضح . 
وظاهرهم الاثفاق على كونها حينئز قيميّة . فليس للمالك الإلزام 
بعودها ء كما أَنّهِ ليس عليه قبول ذلك لو بذله الجاني, وفرق واضح ببن 
المقام وبين الالزام بتسوية الحفر في الأرض الذي هو من قبيل رد 
المغصوب إلى محلّه . والله العالم . ظ 
(وإن كانت الصنعة محلمة4 كما في آنية الذهب والفضّة والصنم 
والصليب وغيرها لإلم يضمن»ها سواء أتلفها خاصّة أو معذيهاء 
بلا خلاف أجده فيه'", بل في الكفاية : نسبته إلى قطع الأصحاب"''؛ لأن 
الغصب لا يصيّر ما لا قيمة له شرعا ذا قيمة ‏ ولا يجعل ما هو محرّم 
- يجب إتلافه على جميع المكلفين من غير فرق بين الغاصب وغيره - 
قيميًا محترما. هذا. 
ولكن فى القواعد : «لو أتلف آنية الذهب ففى ضمان الزائد بالصنعة 
لشكان ركنا نامن مناراة القاضب قدو وعديها» !ريمع الفقال فيا 
قبل ذلك : «وإذا كسرت الات الملاهى فلا ضمان, فاإن احرقت ضمن 
قيمة الرضاض . وكذا الصليب»!». بل صرّح به غيره'©. بل في الكفاية : 


)01( بنظر المبسوط: كتاب الغصب ج اص 1١‏ والسرائر: باب الغصب ج اص /ام/غ, و تحر ير 
الأحكام: الغصب / في الأحكام ج غ ص .07١‏ وإيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ 
ص .١77‏ 

(1) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 110. 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 558. 

(؛) المصدر السابق: ص 521. 


لو كان فى المغضوب صنعة ‏ ل ل _ل لل 2-2 _ماا.__ ‏ ميبيييس ١١96‏ 
نسبة ذلك كله إلى قطع الأصحاب"". 

نعم , للعامّة خلاف في الحدّ المشروع لإبطالها على وجهين: 
أحدهما: أَنّها تكسر حتّى تنتهي إلى حدّ لا يمكن اتخاذ آلة محرّمة 
منها لا الأولى ولا غيرها!". وعن الكركي : أنّه ليس ببعيد؛ لأنّه أزجر 
لمن هي له”". 

وفيه : أنه تعد عن الإذن في التصرّف في مال الغير . ومن هنا كان 
الأظهر عند العامّة : أنّها لا تكسر الكسر الفاحش . لكيّها تفصل , ولكن 
في حدّ التفصيل عندهم وجهان, أحدهما : أنّها تفصل مقداراً لا تصلح 
لاستعمال الحرام , فإذا رفع وجه البربط وترك على شكل قصعةٍ كفى . 
والثاني : تفصل إلى حدّ لو فرض اتّحاذ آلة محرّمة من مفصلها لوصل 
إلى الصانع التعب!. 

ولاريب في أنّ الأظهر منهما الأَوَل؛ اقتصارا في حرمة التصرّف في 
مال الغير على مقدار الاذن؛ بل لا يبعد الضمان على من تجاوز الحد 
المزبور, فيضمن حينئذٍ التفاوت بين قيمتها مكسورة إلى الحدّ المشروع 
وبين قيمتها منتهية إلى الحدّ الذي أتى به . ١‏ 

كما أنه لا خلاف أجده هنا في ضمان قيمة الرضاضء وهو الذي 5 
كاقل لسعو لل * 
١(‏ وغ) العزيز: ج ه ص .4١5‏ روضة الطالبين: ج 4 ص .١59‏ 
(؟) جامع المقاصد: (تقدّم المصدر انفا). 


لي يبب 22 


يبقى بعد الكسر . بل في الكفاية : نسبته إلى قطع الأصحاب”؛ لأنّه مال 
لكن عن ظاهر جماعة فى باب المكاسب: أنّ الات اللهو لا تعد 
مالا" وأنّها غير مملوكة؛ للخبر”", والقاعدة, وقولهم بعدم ضمان 
المُتلِف لها قيمتهاء بل قيل : «إنَّ الأمر في الصلبان والأصنام واضح, 
ولا قائل بالفرق»!6, وأَنّه ربّما جمع * بين كلامهم في المقامين : بإرادة 
ملك المادّة دون الصورة . وعدم ضمان المادّة لو توققف إتلاف الصورة 
علياة ار ازاك طلقا بو لكتر اغب الر هنا قن يقد الكسر. 
المقام . فلاحظ وتأمّل. وعلى كلّ حال فإشكال الفاضل" فى غير 
محلّه , والله العالم . 
«ولو كان المغصوب دابّة. فجنى عليها الغاصب أو غيره» 
بما لا مقدّر فيه في الإنسان «او عابت من قبل الله سبحانه. ردها 
مع ارش النقصان»4 بلا خلاف 2 فبية !”7 : بل الإجماع بقسميه 
)١(‏ كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 140 (ظاهره ذلك). 
(؟) جامع المقاصد: المتاجر / في أقسامها ج ؛ ص .١0‏ 
(") وسائل الشيعة: باب ؟ من أبواب ما يكتسب به ح ١‏ ج ١7‏ ص 85 . 
(؛) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص .١60‏ 
(0) المصدر السابق. 


() في ج 75 ص 15. 
(0) تقدّم في عبارته المنقولة انفاً. 
(8) كما في ظاهر كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 110. 


الجنازة علن!الذانة المتصونة” . +معحمب سي سب بت بنج نج تب سمحن وا 


عليه'", مضافا إلى عموم الأدلة وخصوص صحيح أبي ولاد السابق!". 
«وتتساوى”” بهيمة القاضي وغيره في الأرش» عندنا؛ لإطلاق 
الأدلة, ولأنّ المدار على تفاوت المال لا مالكه . 
خلافاً لالمحكي عن مالك وأحمد في إحدى الروايتين: من أنّ في 
لزنن بيده إلقافت تمام القيمة؛ لأنّها لا تصلح له بعد ذلك!6. 0 
اه سس ار الع ل ا ل 
قرض انالك ا رلة كاوق روط مالو لجار نات بالفهة مير النقل 
كما في وطء الأجنبي » وإن حرمت بالأوّل على الأب» كما هو واضح . 
لكن في التذكرة : «لو غصب شيئاً تتفاوت قيمته بالنسبة إلى أربابه , 
كواان حصي شجزةة سناو يدين أو طلكة بالأئريضمان ابارت 
بالنسبة إلى ربّه إن غصبه منه . وإن غصبه من غيره لم يضمن بالزيادة, 
بل بما يساوي قيمته بالنسبة إلى ذلك الغير». وجعل الشأن في الخاتم 
والنعل بالنسبة إلى كبر الإصبع وغيره كذلك". ش 


.5"7” ص‎ ١4 نقل الإجماع في رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج‎ )١( 
.447 وينظر المبسوط: كتاب الغصب ج '" ص 15 والسرائر: باب الغصب ج " ص‎ 

والتنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص ./١‏ وجامع المقاصد: الغصب / في الضمان 
1ص 337207. 

(؟) فى ص .١1059١0١‏ 

)2( 8 نسخة المسالك: ويتساوى. 

الايد المتدادت هدص 255 العزيز: ج ة ص .4١7١‏ 

)00( أي و ثيقة. 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 55١‏ (الطبعة الحجرية). 


7 5ب101|]01007]<+ز<]|1ز ||[ |ز|0 امم 00 الكلام (ج 4") 


ولم أجده لغيره, كما أنّه لا وجه له واضح؛ ضرورة عدم ثبوت ماليّة 
القاضي كغيره وإن صيّره أبترء وكذا لو أتلف وثيقة بمال أو خقًا لا يصلح 
إلا لواحد»”", والله العالم . 
«إو» كذالو كان ذلك فيما له مقدر فى الإنسان منها؛ إذ « لا تقدير 
خلافا إلا ممّن ستعرفه إبل» نسبه بعض إلى الندرة!", ف «يرجع 4 فيه 
9إلى الاارش السوقيى» كغيره من الاموال؛ من غير فرق بين الفرس 
والبقرة وغيرهما وبين ما ينتفع بظهرها ولحمها او احدهما او بغيرهما 
وا؛اغيرها. خلافا لاحمد بن حنبل في الاوّلين! و4 لابى حنيفة في 
الثلاثة الأخيرة". 
(؟) كما في كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 110 ومفاتيح الشرائع: مفتاح 
7 جب لاص 177 
(") كما في نسخة صاحب مفتاح الكرامة من المفاتيح, وفي نسختنا وصفه بالشذوذ. انظر 
مفاتيح الشرائع: (الهامش السابق: ص .)١17٠7‏ 
(4) في مفتاح الكرامة الذي أخذت العبارة منه ‏ بدل الواو: «كما في التذكرة وظاهر». 


ص ”1/77 المحلّى: جج ٠١‏ ص 455. العزيز: ج 0 ص .4١7‏ شرح الزركشي: بج غ ص 175, 
المغني (لابن قدامة): ج ىم ص 817-181" الفروع: ج غ؛ ص 33071 المبدع: ج هة ص 160 .١‏ 


النشاية علق الدائة المتضوية مصعم عم مي م زايا 


نعم «إروى» عاصم بن حميد'" عن الباقر عْليّةّا" ومسمع عن 1 


2 اج اس 
الصادق عَليّة'": «إن عليًا ليد قضى «افى عين الدابة4 ب 9اربع» ثمنها 7 
اى «قيمتها» . 
فعليه ربع ثمنها»!". 

وفى صحيح عمر بن اذينة المروي في التهديب: «كتبت إلى 
أبي عبد الله اليل أسأله عن رواية الحسن البصري يرويها عن على لجا : 
في عين ذات الأربع قوائم إذا فقئت ربع ثمنها؟ فقال: صدق الحسن, 
قال على ليل ذلك»2 . 
تمنها»!"' . 


)١(‏ في المصدر ‏ أعني غاية المراد -: «عاصم بن جميل» ولكن نقله عنه كما هنا في مفتاح 
الكرامة: الغصب / محل الضمان ج ١4‏ ص .١177‏ 

(؟) كما في غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .1١١‏ 

(؟) الكافي: الديات / باب فيما يصاب من البهائم ح ؟ ج /اص 517 تهذيب الأحكام: 
الديات / باب 737 الجنايات على الحيوان ح ؛ بج ٠١‏ ص 4 .7١‏ وسائل الشيعة: باب 4 من 
أيوات فياك الأعطادع انع قاض 01 

(4) انظر «الكافي» في الهامش السابق: ح ” ص 518 و«التهذيب»: ح .١‏ و«الوسائل»: ح ١‏ 
ص 5706. 

(0) انظر «التهذيب» في الهامش قبل السابق: م ؟,. و«الوسائل»: م ١‏ ص 500. 

.500 انظر «التهذيب» قبل ثلاثة هوامش: ح 5. و«الوسائل»: ح 7 ص‎ )1١( 











الة س تب م ع تلن أن لاوم 1 ) 


قيل : «رواه في الكافي!" حسناً بإبراهيم»!", بل قيل : «هو صحيح 
فى زيادات حدود الفقيه )41 ومنه يعلم ما في المسالك”") وغيرها!': 
من لتك لكك 

عو لل معد هالعا ناا سوق الى النها 3 لوالوشيلة من اناق 
فقء عين البهيمة ربع قيمتها , بعد الحكم فيهما أيضاً: أنّ الجناية على 
أعضائها بحسب قيمتها . 

ولولا ندرة القائل بذلك لكان العمل بها في خصوص العين متّجهاً, 
بل يمكن القول بعدم العلم بالإعراض عنها بعد احتمال عدم العثور 
عليها؛ فإنّ الشهيد في غاية المراد مع سعة باعه قال : «لم أعثر على غير 
الأخبار الثلاثة»". 

نعم » إن علم الإعراض عنها فلا محيص عن طرحها , أو حملها على 
ما كان الأرش فيه ذلك . خصوصاً «و» قد حكى الشيخ "١‏ في 


.١ انظر «الكافي» قل ارئعة هوامش: ح‎ )١( 

١(‏ و؛) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠‏ ص .05١‏ مفتاح الكرامة: 
الغصب / محل الضمان ج ١4‏ ص 170. 

(؟) من لاا يحضره الفقيه: الديات / باب نوادر الديات ح 04598 ج ؛ ص .١ 725١‏ 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم بج ١١‏ ص .١194‏ 

./١ كالتنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص‎ )١( 

(/) النهاية: الديات / الجنايات على الحيوان بج 7 ص 177 -118. 

(8) الوسيلة: أحكام الجناية على الحيوان ص 478. 

(5) غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .10١- +٠١‏ 

)٠١(‏ «رحمه الله» ليس في نسخة الشرائع. 





الغذارة فلن الدالة المكصونة ‏ متمصس سس مسي ب ا د الا 
المبسوط والخلاف عن الأصحاب: فى عين الدابّة نصف قيمتها. 
وفى العينيق كمال قبجتها»:وكذا كل ماف اليد من انان »: 

قال في الأول منهما _بعد أن حكم 0 الأرش في الأعضاء ‏ : 
«وروى أصحابنا في عين الدابّة نصف قيمتها. وفي العينين كمال 
تتمتهاء وكذلك قالو !فى مبنائل اللأطراف«منقا فى الكن ونه اافان قتي 
كنال القع د ع" 

وقال في الثاني : «إذا قلع عين دابّة كان عليه نصف قيمتها . وفي 
العينين جميع قيمتها. وكذا كل ما كان في البدن منه اثنان ففي الاثنين 
جميع القيمة . وفي الواحد نصف قيمتها. دليلنا: إجماع الفرقة 
واخبارها»'". 

مع أنّ المحكي عنه فيه في آخر المسألة التاسعة من الغصب 
الحكم بالأرش”'", والحكم أيضا به في ذنب حمار القاضي!/ لا القيمة 
بأغضار كوه واعداء اللهة إلآ أن يريد بالأرش هما ذكره فيه سن 
النصف والكل . 

كما أَنّه لم نجد ما ذكره من الرواية كما اعترف به في السرائر'" 





.17 المبسوط: كتاب الغصب بج 7 ص‎ )١( 
.597 (؟) الخلاف: الغصب / مسألة ؛ ج 7اص‎ 
.غ6١١ (؟) المصدر السابق: مسالة 4 ص‎ 

()) الياسن فيل التاق فسالا لاضن دقع 
(0) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص 198. 


الا ل أ لت جواهر الكلام (ج م4*) 


وغيرها!", بل قد عرفت أَنَّه نفسه روى في التهذيب ما سمعت . 

وفي المعاف رمك سا ارو ابه والإجماع الذي ادّعاه 
الشيخ على غير الغاصب في إحدى العينين بشرط نقص المقدر عن 
الي 

وهو_كما ترى -إِنْما يتمّ ذلك في العبد ‏ كما ستعرف من أَنّ جناية 
غير الغاصب عليه مضمونة بالمقدر من قيمته , وإذا تجاوزت دية الحرٌ 
ردّت إليهاء وكلام الشيخ وما ادّعاه من الأخبار والإجماع في الدابّة . 

ومن الغريب ما في الرياض ؛ حيث حكى عن الشيخ أَوَّلاً القول 
المزبور في الغاصب'”", مع أن الشيخ لم يفرّق بين الغاصب وغيره في 
المسألة. وثانياً قال في مسألة العبد : «ولذا حمل الفاضل في المختلف 
كلام الشيخ عليه»'*' مع أنّ كلا من كلام الحامل والمحمول خالٍ عن ذكر 
العبد. على أنّ قوله : «في إحدى العينين» لا وجه له اللّهمَ إلا أن يكون 
عدم تصوّر نقص المقدر فيه عن 5 بعد أن كان الواجب تمام 
القيمة . وبالجملة : لا وجه للحمل المزبور. 

وأغرب منه ما في المسالك؛ حيث إِنَّه بعد أن روى الأخبار الثلاثة 
الآول؛ وذكر حمل المختلف ‏ قال: «وهذا الحمل حسن لو صحّت 


.195 197 ص‎ ١١ كمسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )١( 
.١١7 (؟) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص‎ 

ا وناضن الضنا نا القصب: / امن الثاني ج ١4‏ ص 54. 

(؛غ) المصدر السابق: ص 50. 





لو تي عيذ أن اق فقكلة: . «تستسحس سد عه ست جب ان 1لا 
الرواية , ومع ذلك فمدلولها خلاف ما ادّعاه»”" 

ضرورة عدم الحسن فيه. بل قد عرفت صحة الرواية. ولكن 
هجرها -مع فرضه -ومعارضتها بما سمعت منع'"' من العمل بها كما أنه 
منع من العمل بما حكاه الشيخ من الإجماع والأخبار أَنّه لم نعرف ذلك 
لأحد ممّن تقدّمه لا فتوى ولا رواية» بل فتواه نفسه وروايته بخلافه . 

و4 بذلك كلّه ظهر لك : أن ما عليه المشهور من «الرجوع إلى 
الأرش السوقى» مطلقاً «اشبه» باضوك الوه برقو اعنيب الماك 
ا ل ال ل ا عن 
العبد في الرجوع إلى دية الحرّ مع التجاوز . فتوخذ القيمة حينئزٍ مع تلفه 
وإن تجاوزت دية الحرّء واللّه العالم . 

لواو عضي صدا أو اذ فلم او قله ناتل. يون لتنقة 
ما لم تتجاوز”" دية الحرّ. ولو تجاوزت'* لم يضمن الزيادة» . 

قال فى الخلاف في باب الغصب : «إذا قتل عبداً كان عليه قيمته 
ذا لمحعيا رق قيهه 5ه الع صدرة الاقم ور ركذ إن كانت أنه 
ول اتتتجاورة شمنها تحسيزة | ااتوندره دية العدوة إلى اناقسال ات 
دليلنا : عدي الفرقة وأخبارهم». وظاهر ذكره ذلك في الباب 


.١95 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )١( 

() الأولى التعبين ىت «امتعا»: 

(؟) في نسخة الشرائع بعدها إضافة «قيمته». وفي نسخة المسالك: «قيمة». 
(؛) في نسخة الشرائع : جاوزت. 

8 الكلاق» المي اسنالة هج “اص 598 


مسيم و بي سس سو يفافز الكلاة ( 2) 
المؤزوز وا الغااضب حكفه ذلك 
]2 قيل:«وأظهر منها فى ذلك عبارة المبسوط. قال: وإن كان 
٠‏ فيدا طارت: دنه ديو زادت على دية الحرّ لم يلزمه 
أكثر من ذلك»7". 
بل قيل : «إِنّ قد طفحت بذلك عباراتهم في باب القصاص والديات 
فيما يكاد يزيد على عشرين موضعاً من دون تعرّض من أحد منهم 
لاستئناء الغاصبء إل الشهيد الثانى وكاشف اللثام»”". إلا أنه يمكن أن 
كان لقعي فو سيت عدا 1 لا النصي ل سكن | اود لعي 
ذلك فيما سمعته من خلافه . 
بل في المختلف : «الظاهر أن مراد الشيخ بقوله في المبسوط : (إِنّه 
لا يلزم القاتل الزيادة عن دية الحرّ) الجاني دون الغاصب؛ لأنّه أشار 
فى الفسوط إلى ها الخدر ناه من روه الزائد؛ لأنّه قال : إذا غصب عبداً 
0 آخر يده؛ فإن رجع السيّد على الغاصب رجع بأكثر الأمرين مما 
نفص وارقن الجناية » وإن رجع على القاطع ع برقن وهو نصف 
القيمة , والزائد في مال الغاصب؛ لاختصاص ذلك بالجانى فلا يتعدّى 
إلى الغاصب؛ لما فيه من مخالفة الأصل ‏ فنٌ العبد مال»1؟. 
وإن كان قد يقال: بإمكان فرق الشيخ بين الطرف والنفس , بل هو 


.١١15 ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج‎ )١( 
.١17١ -١١9 المصدر السابق: ص‎ )1( 
.١170 ١54 (؟) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص‎ 





لو غصب عبداً أو أمدٌّ فقتله ب م ب ا ا لاا 


مقتضى الجمع بين كلاميه . 

وعلى كل حال ء ففي المتن : «ولو قيل: يضمن؟ الغاصب «الزائد 
بسبب الغصب كان حسناً» بل عن ابن إدريس'" والفاضل'" وولده'”" 
والشهيدين! والكركي" وغيرهم'" الجزم بذلك؛ ولذا نسبه في 
المسالك" وغيرها”/ إلى أكثر المتأخّرينء بل فيها أَنّه: «يرتفع 
الخلاف»'"ابناءً على ما سمعته من المختلف؛ بمعنى : اتّفاق الجميع على 
ضمان الغاصب تمام القيمة وإن تجاوزت دية الحرّء وذلك لأنه مال 


فيضمن بقيمته , وإِنّما اقتصرنا في غير الغاصب على الدية عملاً * 
: 0 


بالاتفاق . فيبقى ما عداه على الأصل . - 
على 3 الرجوع إلى دية الحرٌ مع التجاوز إِنْما هو من حيث الجناية 


.197 ص‎ ١ السرائر: باب الغصب ج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج "١‏ ص 550. تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج : ص ,07١‏ مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص .١74‏ 

(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ؟' ص .١7١‏ 

(؛) هو مقتضى كلام الشهيد الأوّل في اللمعة: كتاب الغصب ص 5”0”. ومال إليه في غاية 
المراد: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص 10١‏ -405. وجعله الشهيد الثاني أاقوى في 
المسالك: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١116‏ 

(0) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 75؟. 

(1) كالسبزواري في الكفاية: الغصب / في الأحكام ج اص 145. 

(/) انظره قبل ثلاثة هوامش. 

(6) ككفاية الأحكام: (انظر الهامش قبل السابق). 

(9) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١1535‏ 


1# سح ع ا ا ع وخ كر خافن الكادم (ع8؟7) 


التي لا تنافي وجود سبب آخر للضمانء وهو الغصب الذي لا رجوع 
فيه , كما لو مات في يدهء فإنه يضمن قيمته وإن تجاوزت بلا خلاف 
محقّق أجده فيه كما ستعر ف , بل لعل غيره من أسباب الضمان كالقبض 
بالسوم والعارية المضمونة كذلك, كل ذلك مضافاً إلى تكليف الغاصب 
ناخو الأحوال هذاه 

ولكن قد يناقش : بإطلاق ما دل على الرجوع مع التجاوز من 
غير فرق بين الغاصب وغيره؛ ف: 

في الصحيح عن أبي عبد الله مي : «دية العبد قيمته ‏ وإن كان نفيساً 
فأفضل قيمته عشرة آلاف درهم , ولا يتجاوز دية الحرّ»'" 

وفي صحيح ابن رئاب'" عنه نقذ أيضاً: «إذا قتل الحرٌ العبد غرم 
قيمته وأدّب . قيل : وإن كانت قيمته عشرين ألف درهم؟ قال : لا يتجاوز 
قيمة العبد دية 0 . ونحوه خبر لي اموي 


١‏ الكافي: الذماك: حاف الرئل الخد 000 .ح وج لاص 704 تهذيب الأحكام: 
الديات / باب لد يي 0 :ةا ويائل الشية ا 

اه ا 1 والوسائل بعدها إضافة: عن الحلبى. 

(9) انظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: ح ١٠اص‏ 6 و«التهذيب»: ح 6 ص 197, 
و«الوسائل»: ح ١‏ 

(؛) تهذيب الأحكام: الديات / باب ١5‏ القود بين الرجال والنساء ح 04 ج ٠١‏ ص 197. 


لواغضبب عدا أو آم فكلةاقائل سنت عه دحم ب حم تس :لا 


مو لاه(" , 


وظاهره عدم الفرق بين الغاصب وغيره. بل ظاهر المرسل منها 
عدم الفرق بين الموت والقتل, بل قد يِوَّيّده الصحيح الأوّلء إلا أن 


5 1 ج 
الإجماع على خلافه . بل لعل قوله ليد فى الصحيح الاوّل : «دية العبد» 32 


ظاهر في الجناية , فليس إلا المرسل الذي لا جابر له؛ بل قد عرفت أن 
الموهن له محقق . 

الب سس و يا 
الإطلاق الذي ينبغي الخروج به عمًا يقتضي ضمان القيمة وإن 
0 11 111ص 
فتأمّل جيّدا. 

وربّما يويد ذلك : ما تسمعه من الشيخ والمصئف في النافع والفاضل 
في الإرشاد في المسألة الآنية؛ وهي الجناية على ما فيه مقدّر من 
الأعضاء . حيث وافقوا الشيخ فيها على عدم الفرق بين الغاصب وغيره 
في دفع المقدّر ما لم يتجاوز دية الحرّ في العضو. والله العالم . 

ذو ابذاك كله ظتهر لق: تنه الاخلاق اول إشكال فى أت 
إلا يضمن القاتل غير الغاصب سوى قيمته مالم تتجاوز”'”, 





)01( إيضاح الفوائد: الجنايات / شرائط القصاص ج 4 ص 08١‏ 085. 
(؟) كما في كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 1117. 
09 فى نسخختتى الشرائع والمسالك بعدها إضافة: عن ديه الحر. 


1١11 


.م١‏ جواهر الكلام (ج 8؟) 





ولو تجاوزت"" دية الحرٌ ردت إليه» بل الإجماع بقسميه عليه'", 
كان الى ها سمعدين اللصوض: 

نعم , لو قتله غير الغاصب في يد الغاصب مثلاً فإن» لم تزد قيمته 
عن دية الحرّ فلا إشكالء وإن إزاد الأرش» أي القيمة إعن» مقدّر 
«الجناية4 الذي هو دية الحرٌ إطولب الغاصب بالزيادة دؤن 
الجاني» على قول الأكثر وفيه البحث السابق. ومن الغريب جزم 
التستت ين لقدهنا عدف في الأُوّل الذى هذا من فروعهءكماهو 
واضح.ء واللّه العالم . 

هذا كله في الجناية . 

(أمّا لو مات في يده ضمن قيمته ولو تجاوزت"" دية الحرّ» 
كما صرّح به غير واحد!* بل في الكفاية : «لا أعرف خلافاً بينهم 
في ذلك)!©. 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: عن. 
(1) نقل الإجماع في مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .١190‏ 
وصرّح بالحكم في السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص 637. وتحرير الأحكام: الغصب / في 

الأحكام سج ؛ ص .045١‏ واللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 150 وغاية المرام: الغصب / 
في الحكم ج 4 ص .1١ 9٠0‏ 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: قيمة. 

(؛) كالعلامة في الإرشاد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 57.. والأردبيلي في مجمع 
البرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 077 075. 

(0) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 157. 


لوح علرج النكضوي عانؤوو القون:. منص سس يسيس نهف الززا 
لكن فى الدروس : «لو مات لزمته قيمته وإن تجاوزت دية الحرّ 
عند المتأخّرين , خلافاً للشيخ مدّعياً عليه الاجماع»!". 
وإن كنّا لم نتحقّقه , بل المحكي عن الشيخ في الخلاف التصريح 
بذلك”"'كالسرائر”". بل اقتصر غير واحد؛ على نقل الخلاف عن الشيخ 
ل يا لبه اع ييا لضي 
لصويو الفة ما بلفه» المتتصر اق الغروي عتها على الجنا ب لوقلا 
بالرجوع إلى دية الحرّ فيهاء ولا استبعاد في الأحكام الشرعيّة المبنيّة 
على جكم خفيّة , والله العالم . 
(ولو جنى الغاصب؟» أو غيره عليه بما دون النفس؛ فإن كان 
تمثيلاً» وتنكيلاً قال الشيخ*: عتق وعليه قيمته» لقول 
الصادق لْيّةِ في مرسل ابن محبوب : «كل عبدٍ مُثّل به فهو حرٌ»”" الذي 
لأ افيه كرو المواي» افو طبرو انط معدل ليهو سويد ايان 





.١١8 ج ” ص‎ 7٠١ الدروس الشرعيّة: الغصب / درس‎ )١( 

.435١ الخلاف: الغصب / مسالة 59 ج ” ص‎ )١( 

(*) السرائر: باب الغصب بج 7 ص 497. 

(؛) كالعاملي في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص 1١١و١١5١.‏ 

(0) المبسوط: كتاب الغصب بع اص ”15, الخلاف: الغصب / مسألة 7 ج اص 59/8. 

(1) الكافي: العتق /باب المملوك إذا عمي سح ١‏ ج 7 ص 185. تهذيب الأحكام: العتق /باب ١‏ 
العتق ح 4” ج 8 ص 727؟. وسائل الشيعة: باب 1١‏ من كتاب العتق ح ١‏ ج ١”‏ ص 17. 

(لإا ور لسان #فمق ذكل تسلوكة)وما اضيه :ذلك انظن بوسائل الع نانك 7 امن كننات 
العتق ح ” و5 ج 717 ص 7 وغ ]. مستدرك الوسائل: انظر باب ١9‏ من كتاب العتق جج ١06‏ 
ا 11 


ملل حا ل ع سأكو هن الكلام رس 24 
سككس الالساى نكيل الوان كبو وهن المتكل لما فاته مين 
و4 لكن «فيه تردّد. ينشأ» : مما عرفت ومن الاقتصار 
بالعتق في التمثيل» المخالف للأصل «على مباشرة المولى» لأنه 
2 :لاست ويل لاهسا السرم السويون بالفسية ال لك عفان ان 
قوله ييه : «لا عتق إلا في ملك»1" بناءً على انعتاقه على المنكّل 
9 انتوق مرو اتعتها ل التحكية يننا رضن بالععمال كونها الدزاةة على 
سوء فعل المولى , بل هو الظاهر . 
وما أبعد ما بين القول المزبور والقول بعدم الانعتاق بتنكيل المولى 
واتقاا عن رو كنا ع ابن درسي "ربل الفصلق ترد افيه ايها 
في كتاب العتق, وإن كنا بِتَنَا هناك" ضعف ذلك بل بطلانه, إلا أن 
المّجه الاقتصار على تنكيل المولى الذي هو المنساق نصّاً وفتوى, 
كما هو واضح . 
ومن الغريب ما عن الفاضل في بعض فوائده : من بناء الخلاف في 
الحكم على الخلاف في الحكمة أَنّها الجبر أو العقوبة , فعلى الْأُوّل ينعتق 


ون الثاني( 





4 تذكرة الفقهاء: الجهاد / في الغنائم ج‎ .43١ عوالي اللالي: باب العتق ح ” ج ” ص‎ )١( 
5 ضن‎ 

(1) السرائر: العتق / المقدّمة ج “اص 4-8. 

(؟) في ج 70ا ص .,72١‏ 

(؟) نقله عنه الشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 197. 


كيفيّة حساب الجناية على المغصوب بما لا تستوعب قيمته لبلب د لم١‏ 


إذ هو _مع أنّه إحالة على مجهول لا وجه له بعد معلوميّة عدم 
اطراد الحكمة على وجه تثبت بها أحكام شرعيّة . 

وكذا ما عن غيره'": من بنائه على خروج العبد بالتنكيل عن 
الملكيّة , او المولى عن اهليّة التملك بالنسبة للعبد, او عقوبة محضة. 
فعلى الأخيرين لا عتق , بخلاف الأوّل , كما هو واضح . 

نعم , لو اقعد او عمى او جذم في يد الغاصب ء انعتق وضمن الغاصب 
قيمته ‏ واللّه العالم . 

(و» كيف كان , فعن الخلاف!"' وموضع من المبسوط"": أن كل 
جناية4 على المغصوب «ديتها مقدرة فى الحرّ فهى مقدرة فى 
وح واي و اي 

رة© فى الحرٌ ففيها الحكومة4 سواء كانت الجناية من الغاصب أو 

ااي يي اسه 
مضمون . 

اا 00 


.184 «النضين / في الأحكام ج كص‎ ١ كالفخر في الايضاح:‎ )١( 

(؟) الخلاف: الغصب / مسألة لا وه ج اص 1599و١101.‏ 

(؛) في نسخة الشرائع: بمقدرة. 

(0) كما في مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠ص‏ وله. 


1 


نيل جواهر الكلام (ج ) 





ولأعقل لدو ل" قسمةامقد رذ فاذيد قرع الا رش 
وأمّا الأذل فهو في النافع'"" والارشاد”" ومجمع البرهان!", بل 
عن المقتصر : «انّ المشهور رده مع رد دية اليد مثلا وهي نصف 
القيمة»!', بل عن الخلاف : 37 عليه إجماع الفرقة وأخبارهم»!". 
ولعلّه يريد بالأخبار قول أمير المؤمنين نْيُةٍ : «جراحات العبيد. 


على نحو جراحات الأحرار في الثمن»”, ونحوه المرسل!" وفي 
قوله لظا : «الثمن» إشعار بإرادة الأعضاء . 1 
وى الأيضاع #الابشدلال عليه يعمو التي 81 ميفشرا لهافى 
حاشيته : بان ما فيه من الحرّ ديته فيه من العبد قيمته!". 
وعن الخلاف أيضاً: إجماع الفرقة وأخبارهم على هذه العبارة!:". 
وعن السرائر: أنه ورد في الرقيق المماليك من بنى ادم نصف 


.548 المختصر النافع: كتاب الغصب ص‎ )١( 

(1) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 147. 

(غ) المقتصر: كتاب الغصب ص 717”7,. 

(0) الخلاف: الغصب / مسألة /اسج “اص 599. 

)001 من له يحضره الفقيه: الديات / باب المسلم يقتل الذمّي م 0 ج 3 ص / ١17‏ تهد يب 
الأحكام: الديات / باب ١‏ القود بين الرجال والنساء ح ا ٠٠‏ ص ١3‏ وسائل 

(10) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح هلاص 11, و«الوسائل»: ح غ؛ ص .,١89‏ 

() إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ب ١‏ ص 1717. 

.595 الخلاف: الغصب / مسألة لاج “اص‎ )٠١( 


كيفيّة حساب الجناية على المغصوب بما لا تستوعب قيمته سس -ده ١868‏ 
القيمة , وكمالها في المتّحد في البدن والمتعدّد!". 

ولعلّ وفاق الفاضلين هنا موٌيّد لما ذكرناه في المسألة السابقة من 
ظهور الروايات في الأعمٌ من الغاصب وغيره؛ إذ لا فرق بين المقام وبين 
السابق» بل لعل تلك الروايات أظهر دلالةَ في كون قيمة العبد حيث 
تضمن - بأيّ سبب من أسباب الضمان لا تتجاوز دية الحرّء وخروج 
الموت في ,بد الغاصب مثلا لا ينافي ذلك؛ ضرورة بقاء الجناية 


الع بوره “اند كر امسا 


9و4 لكن مع ذلك قال المصئف : ولو قيل: يلزه القاضي ادر 1 


ج 707 


الامروية هن المقد- والأرش كان تعس »كذا تو مسرو دك ىا 
المبسوط'" فى موضع منه والحلّى (" والفاضل!* وولده'" والكركيى”" 


.498 السرائر: باب الغصب ج 7 ص‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الغصب جع ”ا ص 18. 

(6) النقل عن ابن إدريس مختلف في هذا الموضع. فبعضهم - كالعاملي ‏ نقل عن ظاهره ما 
هنا. وبعضهم ‏ كصاحب تردّدات الشرائع ‏ نقل عنه القول الآخر. وعبارة السرائر: «إذا جنى 
0 .. وما عدا ذلك فله الأرش إمّا مقدّرأ إن كان له في الحرّ 
مقدّر أو حكومة إن لم يكن...». انظر السرائر: باب الغصب ج ص 497-457. وانظر أيضاً 
ص 18/8 منه. 

(؛) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 150. تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج غ ص .045١‏ مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص ١77‏ 174. 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١175‏ 

(1) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 558 159. 


والمويدي الأوظعيرف "لوعن كتحت الرمسوقة! لداقريي 1 
والدروس” والكفاية'*: أَنّه قوىّ» بل في جامع المقاصد : أَنّه مذهب 
الأكثر": بل في الرياض: أنّ عليه عامّة من تأخّر", بل عن المهذب 
البارع : أن المشهور ردّه مع الأأرش بالغ ما بلغ!©. 

وكار الوعكة في ذلك : أن الأكثر إن كان هو المقدّر فهو جان, والحرٌ 
أصل للعبد في ذلك إجماعاً بقسميه ونصوصاً, وإن كان الأكثر الأرش 
نهو مال.مضعون عليه يعمو على اليقبى ا كتغيره ف الأميوال» 
ولا منافاة بين العمل بجهتي الضمان . 

وبذلك يفرّق بين الغاصب وغيره. فيضمن الأوّل الأرش وإن 
زاد عن المقدّر في دية الحرّ, بخلاف الثاني» فإنه يضمن من حيث 
الجناية معه خاصّة . والاتفاق نضا وفتوى على التقدير لها بما عرفت 


)١(‏ اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص 550 (ظاهره ذلك). مسالك الأفهام: الغصب / في 
الحكم ج ١١‏ ص 197 -118. الروضة البهيّة: كتاب الغصب ج لاص 4/8. 

(؟) كابن فهد في المقتصر: كتاب الغصب ص ”517. 

(؟) كشف الرموز: كتاب الغصب ج ١‏ ص .58١‏ 

(؛) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 75٠١‏ ج ”اص ,١١4‏ 

(0) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 57147 1417. 

(1) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص 559. 

(0) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص 50. 

(8) المهرّب البارع: الغصب / الأمر الثاني بج غ ص 7017. 

(1) وسائل الشيعة: انظر باب 7 من أبواب ديات النفس ج ١9‏ ص 107. 

.1١75 تقدم في ص‎ )٠١( 


لو جنى على المملوك المغصوب بما يستغرق قيمته ‏ ل للب للد لم١‏ 


ما لم تتجاوز دية الحرّ وإلا ردّت إليها . 

وحينئذٍ فلو جنى عليه جانٍ وهو في يد الغاصب , تخيّر المالك : بين 
الرجوع على الغاصب بأكثر الأمرين ويرجع هو على الجاني بالمقدّر, 
وبين الرجوع على الجائى بالمقدّر وبالرياذة_إن كانت على القاضب 
الذي يضمن كل نقص يكون على العين ولو بافة سماويّة . 

ولكن في ذلك المناقشة السابقة» التى منشوّها : مساواة الغاصب 
لغيره في الجناية الموجبة للدية المقدّرة في المملوك بالقيمة, والله 
العالم . 

هذا كلّه مع عدم استغراق الجناية القيمة . 

انا لو استغرقك! قيمته» بأن جتى العاضي على يما فيه قيمكة 
كالأنف والذكر مثلاً قال الشيخ يإة4"1 في محكيّ الخلاف : كان 
المذااك مير بن سيطليمه رو اخذ القيمة» ونين إندبدا كه ولا قرىء له 
تسوية بين الغاصب فى الجناية وغيره» وعليه إجماع الفرقة 
وأخبارهه'". ش 


ولعل مراده بالأخبار: إطلاق قول ابي جعفر نيه فى خبر أبي مريم : 


اقضى امور الموامقين باق «فنيى ا تفن العيد اذ كرن | واس ع نيل 





)١(‏ في نسخة الشرائع بعدها إضافة «ديته» بعدهاء مجعولة في نسخة المسالك بين معقوفتين. 
(؟) «رحمه الله» ليست في نسخة الشرائع. 
() الخلاف: الغصب / مسألة 9 ج 7 ص .10١‏ 
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ع مص ا عب له عو افر الكلام 127 
بقيمته : أَنّه يودي إلى مولاه قيمة العبد ويأخذ العبد»'". ونحوه خبر 
غياث”". المراد منهما : مع مشيئة المولى ذلك؛ للقطع بعدم خروجه عن 
ملكه ذلك 

وبالاجماع : ما أرسلوه إرسال المسلّمات في كتاب القصاص 
والديات _بل قيل : «إِنّ حكي عليه الإجماع صريحاً وظاهراً في 
خمسة مواضع»!" من غير إشارة منهم إلى الفرق بين الغاصب وغيره 
عدا نادر من بعض الناس . 

008 50 
عنه ‏ بل وبما قيل من «أنّ المضمون مع تلف الكل هو جميع القيمة 
فقط ‏ فلا يعقل وجوبها في البعض مع بقاء الجملة على ملكه؛ وإلآ 
لاستوى الكل والبعض . بل يزيد حكم البعض على الجملة»!*. وإن كان 
فيه ما فيه . 


«و» لكن مع ذلك «فيه التردد"» السابق الذي منشؤه: 





)١(‏ الكافي: الديات / باب الرجل يقتل مملوكه م 7١‏ ج لاص 707 تهذيب الأحكام: 
ذيل المصدر في الهامش اللاحق). 

(1) تهذيب الأحكام: الديات / باب ١١‏ ديات الأعضاء سم 70 ج ٠١‏ ص .51١‏ وسائل 
الشيعة: باب 74 من أبواب ديات الأعضاء م ١ج ١9‏ ص 758 

(') مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص .١50‏ 

(0) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة ‏ مطابقة لنسخة الشرائع بدلها: تردّد. 


لزعت كل العمل ل المسيويي ا يستكوق كه 'ستمسسسسح سحيب قاذا 


اختصاص هذه النصوص -كغيرها من النصوص السابقة _بغير الغاصب 
الذي فيه ضمان اليدء بل جزم الحلّى'"" والفاضل'" وولده”" 
والشهيدان!* والكركىي'" بوجوب دفع الغاصب إِيّاه مع القيمة وإن كانت 


الجناية من غيره , وذلك لأنّ العبد مضمون , وكلٌ عضو عضو منه كذلك,» ” 
كر عط روات بس ارم تدرب أجالة وام افيد قا تنكم - 
ومن هنا ربّما اجتمع للمالك عدّة قيم؛ كما لو قطع واحد رجله, 

وآخر يدهء وثالث عينه , ورابع أذنه؛ فنّ للسيّد إمساكه ومطالبة كل 


٠ 8 2 7 5‏ اس ٠‏ .. ( 
هم بتيطلاما يحتىء كنا عرزا كله قومياي الذياكا١!!‏ برولا جم سين 
الفائت لا العبد؛ ولذا لو قطع إحدى يديه ودفع إليه نصف القيمة لم يجب 

عليه تسليم نصف العبد . 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص .0815١ 05١‏ قواعد الأحكام: الغصب / 
في الضمان ج داص .1١١‏ 

(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 177. 
ص 27... 

)00( جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج اص .11١‏ 

)01( شرائع الإسلام: الققصاص / في الشروط ج غ ص .٠١8‏ مختلف الشيعة: القتصاص / 
الاشتراك في الجنايات ج 4 ص 5758 مسالك الأفهام: القصاص / في الشروط ج ١5‏ 


ا 


ا ا 1 ا 


كلّ ذلك مضافاً إلى الضرر على تقد يري الدفع وعدمه . خصوصاًإذا 
كان العبد كسوبا لا يمنعه قطع أنفه مثلء وحمل الغاصب على الأجنبي 
قيامن 

ولكن لا يخفى عليك ما في الجميع , والعمدة: تناول النصوص 
المزبورة للغاصب وغيره وعدمه؛ ضرورة عدم معارضة شيء من ' 
ذلك التضوهن العترروضن ثناوليا كما المعلى تبر ده الحتاول 
لا وجه لوجوب الدفع على المالك؛ فإنّ المقام ليس من الجمع بين 
العوضين الممنوع كما هو واضح . ولولا الشهرة المزبورة لكان الأوّل 
لا يخلو من قوّة . 

لقان فل التر بيد اناس روفي اده وصوب از 
شين عليه : من القيمة التي لا تتجاوزدية الحرّ _والأرش وإن 
تجاوز. 

وقد يحتمل : وجوب القيمة عليه وإن تجاوزت؛ باعتبار تنزيل 
الشارع الأنف منزلة الكل» ولا ريب في وجوبها على الغاصب وإن 
تجاوزت بناءً على الفرق بينه وبين الجاني غير الغاصب _فكذا الأنف 
لو قطعه . فيكون المراد: في الأنف القيمة في الغاصب وغيره, إلا أنها 
قيّدت في الثاني بعدم التجاوز بخلاف الأوّل . 

الك انه كما ترق ديز متها ذلك في الجناية على ما يوجب نصف 
القيمة » الذي قد عرفت أنّه يجب منه في الغاصب أكثر الأمرين مع تقييد 


لو جنى جان على المغصوب بما يحيط بقيمته 5 | _-ل ماحم م لم١‏ 
نصف القيمة بعدم التجاوز؛ لأنّها تجب من حيث التقدير الشرعي ٠6‏ 
باعتا رالجناية وإ كان النقص الماى أقل منها: ش 

وعلى كل حالء بناءً على الفرق بين الغاصب وغيره» لو جنى جانٍ 
على المغصوب بما يحيط بقيمته كان للمالك الرجوع على كلّ منهما: 
ولكن لو دفعه إلى الجاني وأخذ القيمة منه كان له الرجوع على الغاصب 
بالقيمة ناقصاً لا تامّاً. مع احتماله؛ لأنّ العين مضمونة في يدهء ودفعها 
للجانى لأخذ قيمته بقدر الجناية لا يسقط ضمانها . 

ولد عا أعراد القاضل في القو اجن وقال«ترزواو ست علعبينا نه 
ماري سسضيى لد د اس اناميا ام 
ذاى زهو ىبي الفاصيو بشلا السناقى عدن عي النخصوب: 
ب ع ل م إه الم ري ا ا المي 
وإن رجع على الغاصب بهما فالأقوى رجوع الغاصب على الجاني 
مجانا»١"‏ انتهى . 

وكأنٌ الوجه في الأخير: أنّه دفع جناية الجاني الذي استقرٌ عليه 
التلف _عنه, فيرجع بهاء واشتراط رد العبد إِنْما هو مع التمكن منهء 
لأمالنا حك لمات اراق ماد . 

ويحتمل : الرجوع عليه بقيمة العبد مقطوع الأنف مثلاً؛ لأنها تقوم 
مقامه مع التعذّرء ويأخذ منه قيمة الصحيح . 


.551 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج‎ )١( 


ممع ل ا ا تت او فز لكام 21 18 


ويحتمل : أن لا يرجع بشيء؛ لتعذّر شرط الرجوع. فيسقط 
العق ولو لعل ل لمق ده 

ولو جنى العبد المغصوب بما يوجب القصاص نفساً أو طرفاً واقتصّ 
منه ‏ ولو بعد رده للمولى - ضمنه الغاصب, وكذا لو سرق أو ارتد عن 
فطرة فقطع أو قتل . نعم , لو غصبه بعد ارتداده أو سرقته أو استحقاق 
القصاص عليه _مثلا -ضمن قيمة عبد مستحقّ للقتل . 

ولو جنى بما يوجب تعلّق المال برقبته ‏ فداه الغاصب بأقل 

: الأمرين : من أرشن جنا ننه وقيمقة» ويحتمل بارين الجا + بالغاما بلغ , 
7 اكنا سي إن شان اه اماد الكاذة قي عرد تر المسلك له 

وبالجملة :كل نقص يكون فيه مضمونٌ عليه ولوكان منه أو من آفة 
سماويّة . بل في التحرير: «لو جنى على سيّده فجنايته مضمونة على 
الغاصب أيضاً لأنّه من جملة جناياته الموجبة للنقص»0". 

وحينئذٍ فإن اقتصٌّ المولى فعلى الغاصب أرش العضو التالف 
بالقصاص كما في التذكرة » بل قال : «وإن عفا على مال ثبت المال على 
العبد . وفداه الغاصب بِأقلَّ الأمرين : من أرش الجناية وقيمة العبدء 
كالأجنبي»!". 

وإن كان لا يخلو من تأمّل؛ باعتبار أَنّ السيّد لا يقبت له على ماله 


)01( تحر ير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 3 ص 077 
0اذكره التقهاء العضيب: تق الطر رقع > ع يلل رالطفة العجر ةا 


لو جتى العبد المقضصوب 7 ب ب سب 1838# 
قال جوم هنالو كانت الجنا باسططا لم بيصيو لبد ضاق القاضب 
كام عي الس هل ها لوست ين : 

نعم , لو تراضى الغاصب مع السيّد على مال للعفو عن القصاص 
الذي يوجب على الغاصب النقص صصح . 

بل قد يقال : بوجوب الدفع على الغاصب مقدّمةَ لردٌ العين كما هي , 
الؤااحن عله 

بل قد ينقدح من ذلك : وجوب دفع الأزيد من قدر الجناية؛ ومنه 
ينقدح قوّة القول بوجوب فدائه في الجناية الماليّة على الأجنبي بالأزيد 
من مقدّر الجناية؛ مقدّمةَ لوجوب الرد . 

فتأمّل جيّداً؛ فإنّهِ قد يفرّق بين السيّد والأجنبي بعد فرض إرادة 
السيّد القصاص منه؛ لاختياره حينئذٍ عدم رد العين كما هي. فيسقط 
الخطاب بذلك . 

وكيف كان. فإِنّما يضمن الغاصب نقص القيمة حيث يحصل ولو 
بسبب من العبد ‏ ولا يضمن أرش نفس العضو الذي فرض قطعه بسرقة 
أو جناية؛ لأنّه ذهب بسبب غير مضمون » فأشبه سقوطه بغير جناية . 

ولو زادت جناية العبد عن قيمته ثم مات, فعلى الغاصب قيمته 
بدفعها إلى سيّدهء فإذا أخذها تعلق بها أرش الجناية؛ فإذا أخذ وليّ 
الجناية القيمة من المالك رجع على الغاصب بقيمة أخرى؛ لأنّ 


العا كواة 515ل" اسع لق مسب وحن قن دونه ذكا دق من حمانه.. 


ود سس سس سسسب ججواهر الكلام(ج 58) 

ما لو كان العبد وديعة فجنى بما تستغرق قيمته ثمّ قتله المستودع , 
وجب عليه قيمته وتعلّق بها أرش الجناية, فإذا أخذها ولي الدم 
لم يرجع المالك على المستودع بشيء؛ لأنّه جنى وهو غير مضمون . 

ولو جنى العبد في يد المالك بما يستغرق قيمته , ثمّ غصبه غاصب , 
فجنى في يده بالمستغرق أيضاً, ففي التحرير : «بيع في الجنايتين»» 
وقسّم ثمنه بينهماء ورجع المالك على الغاصب بما أخذه الثاني؛ لأنّ 
الدانة قن يوان كان السعتى عليه أكلة اعد ميقون القانى» لأن 
الذي اخن الما نمم قاض هو عوض ما أخذة المجتى 000 
فلا يتعلّق به حقّه , ويتعلّق به حقّ الأُوّل؛ لأنّه بدل عن قيمة الجاني» . 

«ولو مات العبد في يد الغاصب فعليه قيمته بينهماء ويرجع المالك 
على الغاصب بنصف القيمة؛ لأنه ضامن للجناية الثانية , ويكون للمجني 
لوي يك اس ا له ا 
بحث ء واللّه العالم . 

ولو زادت قيمة المملوك بالجناية» التي لا مقدّر لها شرعاً رده 
ولا شيء عليه؛ للأصل , كالسمن المفرط في نحو العبد والجارية ممّا 
لا يقصد فيه اللحم ‏ بلا خلاف أجده فيه . 

لكن عن المبسوط _فيما لو حلق لحية الأمة فلم تنبت من دون 
غصب فزادت قيمتها قال : «نعتبرها بعبد إن زالت لحيته نقصتث 


1 امسر الساق. 





لو زادت قيمة المملوك بالجناية ‏ - ا لل ددم ١88‏ 


قيمته»6١").‏ وعن أبي العبّاس'" وثاني الشهيد ين ”" : فيها الحكومة . 
ره ود ا يحوي عدن الله . 
ما لقمة ولت دية الإصع الأصلئة رده م دي الجشاة 4 كماعن * 071 
الشيخ! وغيره”*, بل فى الكفاية : أنّه المشهور" «لأنها شقد 4 
فيتناوله دليلها وإن لم تنقص القيمة . 
ا بي وي وده 
موضع من مبسوطه التصريح بذلك”". وفيه ما عرفت في 
كما أَنّ ما في القواعد _من أنه لا شيء فى قطع الإصبع الزائدة 
كالمعي المقوط الا لايخ لياق ما فيه لفنا عرف فق ان لينا 
مدر عتمتا قد 
)١(‏ المبسوط: الديات /دية اللحية ج لاص .١105‏ 
(1) المهدّب البارع: الديات / الجناية على الأطراف ج ه ص 707. 
(*) الروضة البهيّة: الديات / الفصل الثاني (المسألة الثانية) بم ٠١‏ ص .١119‏ 
(؛) المبسوط: كتاب الغصب ج اص .١1‏ 
(0) كابن إدريس في السرائر: باب الغصب بج ؟ ص 488. والعلامة في التحرير: الغصب / في 
الأحكام ج ؛ ص 0471. وولده في الاإيضاح: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 1١87‏ 1814. 
(1) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 147. 
(0) المبسوط: الديات / دية الكقار ج /اص .١08‏ 
() قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص ؟55. 


1 ممم ال 0 

نعم » فى محكىٌ التحرير : «لو سقط ذو المقدّر بافة سماويّة وكان 
تزيد به القيمة لا شيء»7", بل في القواعد ذلك أيضاً إلا أنه قال: 
«على إشكال»". 

لكن عن التذكرة”" والإإيضاح”©: «أنّ الأقرب وجوب القيمة», بل 
في جامع المقاصد : «أنّه أصمٌ؛ لأنّه يضمن بالتلف تحت اليد العادية 
كما يضمن بالجناية»0©. 

وكأنه مصادرة, والتقدير للجناية لا يقتضي التقدير لغيرهاء 
كها أجرونا اللدسابنا نوالل العالدت 

(و4 على كلّ حالء فلا يخفى أن «البحث في المدبّر والمكاتب 
المشروط» والمطلق الذي لم يود شيئاً (وأمٌ الولد كالبحث في القنّ» 
ضرورة اشتراك الجميع في المملوكيّة . نعم , لو تحرّر البعض جرى على 
كل من جزء الحرٌ والملك حكمه , كما هو واضح. واللّه العالم . 

«وإذا تعذر» عادةً إتسليم المغصوب دفع الغاصب البدل» 
مثلاً أو قيمةً ويملكه المغصوب منه. ولا يملك الغاصب العين 
المغصوبة. ولو عادت كان لكل منهما الرجوع» كما صرّح بذلك كله 
)١(‏ تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 071. 


(1) المصدر قبل السابق. 


(5) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 587 (الطبعة الحجرية). 
(؛) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 184. 
(5) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام م 1 ص 580 (بتصرّف). 


او عدر 'تسليوالتقصوين امالك مسبت 0 


غير واحد من أساطين الأصحاب كالشيخ'" وابن إدريس"'" والفاضل”" 5 


ج07" 


والشهيد'* والكركي”* وغيرهم”" بل في المسالك: نسبته إليهه" 55١‏ 
مشعراً بالاثفاق عليه , بل في محكيّ الخلاف”/ والغنية': نفي الخلاف 
عو ملك النتصو معن اليد ل الفزوري زل طلا قردها دعل :بالق 101 
بن لين 

نعم , في قواعد الفاضل ما صار سبباً للوسوسة في الحكم المزيور, 
فإنه قال في موضع منها : «ولو أبق العبد ضمن في الحال القيمة 
للحيلولة » فإن عاد ترادّاء وللغاصب حبس العين إلى أن يرد القيمة عليه 
على إشكال»:فإن تلف العبد محبوساً فالأقرب ضمان قيمتة الآن 


واسترجاع الأولى»277, 

.4١؟١ المبسوط: كتاب الغصب بج ”ص 40. الخلاف: الغصب / مسألة 7١ج ”ص‎ )١( 

(1) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص 187. 

(*) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 4 ص 050. إرشاد الأذهان: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 451 وتاتي عبائر القواعد. 

(؛) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١5‏ ب ” ص .١١ 5١‏ 

(0) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص .57١‏ 

(1) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 0178 059. 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم سج ١١‏ ص .50١-5٠١‏ 

(6) الخلاف: الغصب / مسالة 5١‏ ج ” ص ؟5١4.‏ 

(9) غنية النزوع: في الغصب ص 58١‏ -587. 

.180 ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج‎ )٠١( 

.528 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج‎ )1١( 


ا 11 ا ل 

وقال في ار «ويجب رد العين ما دامت باقية . فإن تعذر دفع 
الغاصب البدل, ويملكه المغصوب منهء ولا يملك الغاصب العين 
المغصوبة . فإن عاد فلكل منهما الرجوع . وهل يجبر على إعادة البدل 
لو طلبه الغاصب؟ إشكال»20, 

لكن في جامع المقاصد_بعد أن شرح العبارة الأولى -قال : «واعلم 
أنّ هنا إشكالاً: فإنّه كيف تجب القيمة ويملكها بالأخذ ويبقى العبد على 
ملكه؟! وجعلها في مقابل الحيلولة لا يكاد ينضح معناه»!". 

وقال في شرح الأخرى : «ومقتضى كلامهم : أنّ تملّكه للحيلولة 
يقتضى أن لآ يكورن ففي مقابل العين المغصوبة . وتحقيقه لا يخلو من 
إشكال»7". 

وتبعه ثاني الشهيد ين , حيث إِنّه _بعد أن ذكر'“ بقاء العين المغصوبة 
على ملك المالك وأنّ ملك القيمة للحيلولة قال : «هكذا أطلقوه, 
ولا يخلو من إشكال؛ من حيث اجتماع العوض والمعوّض على ملك 
المالك من غير دليل واضح . ولو قيل بحصول الملك لكل منهما متزلزلاً, 
أو توقّف ملك المغصوب منه للبدل على اليأس من العين وإن جاز له 


.55١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج "0ص‎ )١( 
.51١ (؟) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1 ص‎ 
.57١ (؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص‎ 
.50٠١ ص‎ ١١ (؛) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم سج‎ 


لواعدر متليع المتفيوي للمالك: عب 0 
التصردف فيه . كان وجهاً في المسألة»". واستحسنه فى الكفاية". 1 
انق لكته. كا نك ادا عرقت من لتنا قم االموائد سماو يقة صم 7 
اعتبار توف ملكيّة المالك القيمة على الغاصب على خروج المغخصوب 
عن قابليّة التملّك بموت ونحوه, كما يومئ إليه ما دل" على الضمان 
بالضياع والسرقة ونحوهما في الأمين المفرّطء فإنَ المال لم يخرج 
بذلك عن قابليّة التملك , بل من المقطوع به الضمان في نحو الوقوع في 
بحر ونحوه ممّا يحصل معه اليأس من الرجوع , وليس هو حينئذٍ إل من 
ضمان العبار لك 
بل أدلة الضمان التي منها : «على اليد...»!شاملة لذلك قطعاً؛ 
فهي حينئذٍ مقتضية لملك المالك القيمة؛ ضرورة كونه معنى ضمانها الذي 
هو شغل الذمّة بالمئل أو القيمة على نحو اشتغالها به لو تلف , كما يقضي 
به إطلاق الضمان عليهما نصّاً*" وفتوى , فحينئذٍ يكون مملوكاً عليه ذلك 
كما أَنّه مملوك للمالك . فهو بالنسبة إلى ذلك كالدين الذي لا ريب في 
ملكه لصاحبه إذا دفعه إليه, فالقيمة المدفوعة حيئئذ مملوكة والعين 
باقية على الملك؛ للأصل , ولأنها مغصوبة وكلّ مغصوب مردود. وأخذ 


.٠١١ المصدر السابق: ص‎ )١( 

(1) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 158. 

(5) وسائل الشيعة: انظر باب 0 من كتاب العارية ج ١9‏ ص .6١‏ 

(غ) تقدّم فى ص ؟7١١.‏ 

)00( وسائل القيعة: انظر باب ١و5‏ من كتاب العارية جج 848ص“ ص ١9و41.‏ 


اي ا خم جو فزن الكلقم 321 


القيمة غرامةً للدليل الشرعي لا ينافي ذلك . 
على أنّ دفع البدل للحيلولة إن لم يكن على وجه الملكيّة للمالك 

لم يجدٍ في دفع ضرر المالك , بل ربّما يكون ضرراً عليه بوجوب حفظه 

ونحوه عليه »كما أنّ جواز التصرّف فيه إن ا ا ا 

ماايعير فيه الدلك كذ لك اضيا 
1 فليس حيئئذٍ إلا الملكيّة التي لا تستلزم خروج المبدل عنه عن ملك 
0 الأرّلء بل لعل قوله يََييُةٌ : «حتّى تؤدّي»1" ظاهر في خلافه , مضافاً: 
إلى أصالة بقائه على ملكه, وإلى ما عرفته من الاثفاق عليه؛ ولذا 
لم يذكروا خلافاً بل ولا إشكالاً في ملك نمائه المنفصل له . 

ودعوى”": أنه من الجمع بين العوض والمعوّض عنه الممنوع منه 
شرعاً, واضحة الفساد, بل هي مجرّد مصادرة . 

ورذلك كله لهو للك أن المتسيوب أخو لا نويه : 

أحدها: حال وجود العين على وجِهٍ يتمكّن من ردّها إلى 
مالكهاء فليس عليه إلا وجوب الردّ. وإطلاق الضمان عليه على معنى 
دخوله في ضمانه لو حصل سببه , وهو التلف أو الضياع أو نحوهما ممّا 
0000550 

والثاني : ذلك أيضا إلا أنه يتعذّر أو يتعسّر ردّهاء فعليه ضمان قيمتها 


. ١ من ص‎ )٠١( انظر هامش‎ )١( 
.5١١ ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم بج‎ )1( 





اواتعدن تجلم المكفوى للثالك: ' ممعم ححصي يي نحت 1" 


تحقيقاً لا تقديراً. وهو المسمّى بضمان الحيلولة , ومعه يملك المخصوب 
منه القيمة المضمونة عليه باعتبار كونها كالدين على الغاصب. فيملكها 
من هو له وإن بقيت العين مملوكة له أيضاً؛ للأصل وغيره ممّا عرفت . 

الزالك معنا ل تلت الغيق بوسرويهها فن افا رلقة المللة هوك ونعوه: 
فيتعاّق مثلها أو قيمتها في ذمّة الغاصب تعلّق الديون . 

وليس في كلام الفاضل في القواعد الذي ذكرناه_منافاة لشيء من 
ذلك بل هو صريح كلامه كغيره من الأصخحاب على وجدٍ لم يعرف فيه 
خلاف بينهم . 

وِنّما إشكاله في حبس الغاصب العين إلى أن يقبض ما دفعه من بدل 
اللخولولةارياعها زكونه كالمعاوضة التى لكل من المبنها وطليق مين 
العوض على الآخر حتّى يحصل التقابض . 

والأقوى خلافه؛ ضرورة عدم المعاوضة التي مقتضاها ذلك في 
المقام وإن كانت هي معاوضة معنويّة, فليست هي إلا نحو من كانت 
لكين ا ال كك ال المي لد بهن الي 
خصوصاً بعد قوله ئْةٍ : «المغصوب مردود»'" والفرض بقاوّه . 

وإشكاله أيضاً فى جبر إعادة المالك البدل لو طلبه الغاصب منه؛ 
امار ملك له وال سد[ اروم وات تلك باء تدان على للا به 
الملك التي منها عدم تسلّط الغاصب عليه بنحو ذلك . 





)001( تقدّم فى ص 6 بعنوان «الغصب كله مردود». 


جواهر الكلام ١ج‏ 4*) 


بل في الايضاح : «لو كان بحيث يجبر على الرد لكان نقصاً في 
البدليّة؛ إذ قد لا يرغب المعاملون فيه»”". 

وإن كان فيه: أنه مع خروجه عن ملك المغصوب منه لا يجب عليه 
إعادته قطعاً. بل عنه في الحاشية : دعوى الإجماع عليه" ات 


"١ 





حينئذ من رغبة م المعاملين فيه . 
نعم , قد يقال : إِنّ مقتضى قوله ييه : «حتّى تؤدّي» ‏ مضافاً إلى 
الاثّفاق ظاهراً أن ملك المغصوب منه متزلزل؛ بمعنى : كونه مراعى 
بعود المال, فينفسخ الملك حينئذٍ قهراً بالأداء الذي هو غاية الضمان . 
ومن هنا جزم في التذكرة أن القيمة المدفوعة يملكها المخصوب 
منه ملكا مراعى بالحيلولة , فيزول بزوالها!", وفي جامع المقاصد : «هو 
واضح»!* بل هو الذي جزم به في القواعد أَوّلاً. فقال : «يترادًا»!©. 
ومن هنا تعجّب الكركي منه » فقال : «والعجب أن المصنّف جزم فيما 
سبق بالترادٌ وتردّد في أَنّ للغاصب حبس العين إلى أن يأخذ البدل, 
وهنا تردّد في إجبار المالك على الدفع لو طلبه الغاصب . وينبغي عدم 
التردّد في وجوب الردٌ حينئذٍ؛ لأنّ هذا الملك ثبت على طريق القهرء 
)١(‏ إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام بج ١‏ ص 18١‏ (بتصوّف). 
(") نقله عنه في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص .1١4‏ 
9 كر لما : الغصب / في الواجب ج ١‏ ص 786 (الطبعة الحجرية). 
ظ 


0 3 5-0 الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 178. 


اق تقذ و سايم المنقضو ف لهالل . . ,ستس يسح صصح م ا ااا 
لأجل عدم وصول ملك المالك إليه» . 

«فإن كان على جهة البدليّة فاذا استحقّ المالك ملكه وجب عود 
مال الغاصب إليه؛ لامتناع زوال البدليّة وعدم رجوع كل من البدلين إلى 
مالكه . وإن كان على جهة الحيلولة فقد زالت , فلا وجه لعدم الردّ أصلاً؛ 
لذن الجال داترتيق الأمزين ...»91 الى آخرة: 

وإن كان يرفع عجبه : ما ذكرناه من احتمال تماميّة ملك المالك 
لها اخده على يوعد لاقبلط القاضي على اهف ف اله الرظيا 
بدا اقكدهوفا عو أله كنا عرفت 

وعلى كل حال , فلا إشكال _بناءً على ما ذكرنا في أنّ للغاصب 
التسلّط على جبره على ردّه حينئذ , لكن رد عينه خاصّة أو بدلها, 
لا نمائها المنفصل الذي صار في ملكه, أمّا المتتصل فيردّه مع العين على 
حسب غيره ممّا يملك متزازلا . 

وعلى هذا يكون معنى قوله يَيَتهُ : «على اليد ما أخذت حنّى 
تؤدّى»"" بيان أَنّ أخذها موجب لضمان ما أخذته بتلف أو حيلولة مثلاً 
أو قيمةَ حتّى تؤدّي العين , إلا أَنّه ل وجود للغاية مع التلف فيستقرٌ الملك 
على المضمون؛ بخلاف الحيلولة؛ فإنّ الغاية محتملة الحصول, فإذا 
حصلت ارتفع ضمانها السابق واللاحق؛ على معنى : رجوع ما دفعه من 


)١(‏ المصدر قبل السابق. 
)١(‏ تقدم فى ص .١١7‏ 


ا ع ع ب خ مز لقو قن" كاد م 221 ) 
المثل والقيمة بسبب الضمان إليه . 

مكو 3 [لكم سد لووقة ان ندا ادفعه بسي كانه قد كأ ون ل" غدرة 
العين لمكان الحيلولة , فيعود إلى صاحبه بعود المبدل إلى صاحبه . 

201 واحتمال: عدم استحقاقه العود؛ باعتبار أنّه دفعه غرامة شرعيّة , 
- وتخصوضا فخ تلف عينه , ويكون ذلك هو وجه الإشكال في عبارة 

الفاضل . 

واضح الفساد؛ ضرورة منافاته للاتّفاق ظاهراً بل هو قد صرّح في 
المقامين بالترادٌ ‏ وللبدليّة التي ذكرناهاء وللغاية التي فسّرناهاء 
وللاعتبارء بل لا يبعد كونه من الجمع بين العوض والمعوّض الممنوع . 

فليس إشكاله حينئزٍ إلا في تسلّط الغاصب على جبره على ذلك» أو 
اذ له لضا هوض عقا غمبب منه. 

والأقوى _بناءً على ما ذكرناه أن له جبره» بل في احتمال: أنّ له 
الحبس حتّى يدفع إليه؛ لأنّه وإن لم يكن معاوضة حقيقة فهو 
كالمعاوضة , وإن كان الأصمّ خلافه كما ذكرناه, فلو حبسه وتلف كان 
ضامناً لقيمته الآن ويرجع بما دفعه أَوّلاً. 

بل يقوى ذلك وإن قلنا بجواز حبسه كما هو ظاهر عبارة القواعد 
البنائقة :ذلك لأنّ حكم الغصب قد زال على تقدير جواز الحبس , فهي 
بد غير الأولى لكونها مستحمّة , إلا أنّها يد ضمان أيضاًكالقبض بالسوم, 
لأنّه اللأصل في كل يد قد استولت على مال الغير إلا ما خرج من الوديعة 
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واللقطة ونحوها!", كما حرّرناه غير مرّة . 

ومن هنا جَعَل "١‏ الضمان في المقام بقيمته يوم التلف , مع أن مذهبه 
ضمان المغصوب بأعلى القيم؛ إذ ليس هو إل لخروج اليد عن حكم 
لابو النشكفاق الحسن نوو دوي وذ الدالك القئمة الول 

وبذلك يظهر لك ما في المحكي عن السيّد العميد فى شرحه للعبارة , 
قال وهل إلا شي على :ويعوي قد يزع العتلف» انا لى ادحبينا 
الأكثر كان له الأكثر من القيمتين : الأولى والثانية»”". 

وإن وجّهه فى جامع المقاصد بأنّه «إن كان الأقلّ هو القيمة الأولى 
فقد دفعها عوضاً عن العين باستحقاق» فلا يجب ما سواهاء وإن كان * 
ع اس س ع و 77 
الأقلّ هو الثانية فهى المستحقّة بالتلف؛ لأنّ الآولى للحيلولة . وقد زالت 6 
بعواز القيسن 3 

ولكن لا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرناه» وبعد الإغضاء 
عن لفظ «الأقل» فى كلامه, الذي قيل : «إنه من سهو القلمء وإلا 
فالمراد : الأكثر»”*', بل في جامع المقاصد_بعد التوجيه المزبور_قال : 


)١(‏ الأولى التعبير ب «ونحوهما». 

(؟) كما تقدّم في عبارته في ص .١97‏ 

() كنز الفوائد: كتاب الغصب ج ١‏ ص 115. 

(غ) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص .5"1١‏ 
(0) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١15١‏ 


م بيت جواهر الكلام (ج 2) 


لا تخرج بذلك عن ملك المالك, ولا يستقرٌ ملكه على المدفوع حيث”" 
كانت العين باقية على ملك المالك مضمونة على الغاصبء وخرج 
بجواز الحبس إلى ان يقبض القيمة عن كونه غاصباء فوجبت!" قيمته 
يوم التلف»!". 

وإن كان قد يناقش : بإمكان بقاء حكم الغصب ‏ وهو ضمان 
الأعلى؛ للأصل وإن خرج عن مسمّاه وعن الإثم يبقائه تحت يده, 
والأمر سهل بعد أن كان المختار وجوب القيمة يوم التلف . 

إلا أنّ المتّجه فى المقام بناءً على ذلك أنه يستقر ملك المالك على 
ذا حا [لجزار لشي القكية ذا قرضق لامها فى لماكو كما اله 
بتّجه مطالبة المالك بالزائد إذا فرض كونها أعلى يوم التلف؛ ضرورة 
بقائها على ضمان الغاصب . أمّا إذا فرض العكس ففي تسلّط الغاصب 
على استرجاع الزائد نظر ؛ أقواه العدم؛ للأصلء ولأنّ دفعه مستحقَّاه 
عليه . .. وغير ذلك . 

ومن هنا ينّجه ما ذكره المعظم من ضمان أعلى القيم في هذا القسم , 
بل ينّجه أيضا ضمان ما يتلف من العين المغصوبة من النماء المتّصل 
والمنفصل كما جزم به في جامع المقاصد”"., وإن استشكل فيه 


)١9١(‏ فى المصدر: وحيث... وجبت. 

() تقدّم السو ان 

8 الول التسين هسك 

(0) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 578. 
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الفاضل فى القواعد'"؛ من حيث إِنّْه لم يدخل تحت يده التى هى سبب 
الضمان؛ لأنّ الفرض تجدّده بعد دفع القيمة وبراءته من العين, فأولى ” 
خ 7 


5 ٍّ 


رف لام - 

ويه أولا: أنه ميت :تلفة :على المالف وقنانيا سف براء تنه سن 
الضمان للعين -فضلا عن نمائها _للاصل , ولذا قلنا بوجوب القيمة عليه 
يوم التلف مع فرض كونها أعلى من يوم الحيلولة؛ إذ الدفع لها لا يقتضي 
البراءة من الضمان . 

نعم »'لو فرض تلفها ولم يكن لها نماء ولا زادت قيمتها كانت قيمته 
بوم الحيلولة مجزئة؛ إذ لا يجب للعين الواحدة قيمتان . اللَّهمٌ إلا أن 
يقال: إِنّ ذلك كلّه داخل في القيمة المدفوعة بدلاً عنها, كالمنافع في 
احه القرلن عل ها شيعم إوشاء ام 

بق فى نوهو الها لو ا حل العسالك فيية اللجيلولة فى :الا بد 
المتعاقبة مثلاً من الأول متلاء فاليشحق هو الرجوع نعا 115 نااك على 
من حصلت الحيلولة في يده من الأيدي المتآخّرة, أمكن القول بملكه 
له متزازلا على حسب ملك المالك له لو رجع به ابتداءً. وعلى حسب 
ملك ما دفعه هو إليه؛ لأنّه يأخذه بدلا عمّا دفعه للمالك باعتبار حصول 
المعضيوت فى ندهه فيملكه على عسي لك المألك لما اخذهمنة» فاذا 
عادت 556 إلى المالك عاد هو بما دفعه للمالك. وعاد من 


.595١- 77١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 0 ص‎ )١( 


ج ام 


/ 


لمم ل ا جنشت عقو اهن الكادم زع /3) 


كانت اللعدزو لاقن يددينا اذه القاضيه الأول مه د اء ناه الأول 
للدالكدريةء الا باصي 

واحتمال القول هنا بعدم جواز رجوع ذي اليد الأولى على من 
حصلت الحيلولة في يدهء بل يختصٌ الحكم في خصوص التلف . 

واضح الفساد؛ ضرورة اتّحاد المدرك في الجميع كما لا يخفى على 
من أحاط خبرا بما ذكرناه في مسألة الأيدي المتعاقبة . 

ثم إن الحيلولة التي تبقى العين فيها على ملك المالك وإن ملك 
القيمة -إِنّما هي مع معلوميّة بقاء العين على ملك مالكها إلا أَنّه منع مانع 
من تسليمها . 

ما إذا كانت الحيلولة تقتضى زوال ملك المالك عنها فى ظاهر 
سرعب كالاة د بالتصيييعه المع وكالتيها و ةعلق مالفال القيون: 
ونحو ذلك ممّا يحكم به في ظاهر الشرع أنّ العين لغير من أقرّ له المقرّ ‏ 
فإذا دفع القيمة للمالك فهل العين أيضا تبقى على ملك مالكها كالقسم 
الأول من الحيلولة: أو تندّل هذه الحيلولة منزلة التلف: فيملك الحائل 
-إذا أدى للمالك _العين التي حال بينها وبين مالكها بالإقرار؟ 

لم أجده محرّراً هنا .بل ظاهرهم فيما بأني الأول ولكن الثاني 
محتمل , وربّما يشهد له بعض الكلام السابق في باب الإقرارء 
واللّه العالم . 

و4 على كل حال» فلا خلاف"" ولا إشكال في أن على 


.158 ص‎ ١ كما في ظاهر كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 


لو تعدّر تسليم المغصوب للمالك .سس سس يبب ا" 
الغاضي: الآخرزة إن كان مقا له اجرة فى العادة من دين الغصب الى 
حين دفع البدل» بل الإجماع بقسميه عليه”'؛ لما عرفته فيما تقدّم من 
ضمان كل ما فات في يد الغاصب ولو بافة سماويّة؛ إذ المنافع أموال 
نعم , ظاهر قول المصنّف وغيره'!": «فيما له أجرة في العادة» إخراج 
نحو غصب الغنم والمعز والشجر حيث لا منفعة له تستأجر عادة, 
كما عن المبسوط التصريح به'". 
كتاب الإجارة في مسألة ما لو استأجر تفّاحة للشمٌ أو دراهم أو دنائير 
للزينة - ينافي ذلك)»27. 
إلا أَنّ التحقيق خلافه وإن قلنا بصحّة الاجارة فى مثلهاء لكنّها 
لا تعد عرفا إتلاف مال على الغاصب مع فرض عدم استعدادها لذلك . 
نعم , لو تعددت المنافع -كالعبد الخبّاط والحائك ففي القواعد!" 
وعن غيرها"'!: لزم اعلاها 9و4 ستسمع تحقيق ذلك عند تعرّض 
)١(‏ ينظر الخلاف: الغصب / مسألة ١١‏ ج 7 ص 405 .4١07-‏ والسرائر: باب الغصب ج ١‏ 
ص 186 ,44١‏ وتذكرة الفقهاء: الغصب/في المضمونات ج ١‏ ص 58١‏ (الطبعة الحجرية). 
)١(‏ كالكاشاني في المفاتيح: مفتاح ٠١14‏ ج ”ا ص .١17١‏ 
(؟) المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 16. 
(4) مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان ج ١4‏ ص .١108-١017‏ 


(0) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 551. 
(1) كجامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص 558. 


ب تت ا اام م 
اوسنت اله إن ساء الله تعا لق 
بل «قيل» كما في التذكرة'" ومحكيّ المبسوط”" وظاهر 
1 غيرهما"؟: نه يشمن الأجرة المزبورة (إلى حين إعادة المغصوب» 
#السيائع: النجيد بابي ذف القيمة الخبارلة وبيج وا العين ار اتيات: 
مكيفوانة: ش 
وو إن كان« الأول اعبيهوغث البعتت بأضول المددب 
وقو عق التى نيا أضل: التراء هيوان القيفة المنا حو ام لها تله 
اتسوك 3 اتاد الكو لطي الرالم رلا عليه ونه وندها لاجر اله 
استحقِّ المالك الانتفاع بالقيمة التي فى عدوي :وعد نتى لمعت : 
فلم يبق له على الغاصب حقّ فى ذلك المالء وإلا لم تكن فائدة 
للغاصب في الدفع . 1 
وذكن شهني رمف ميدن لقعا طن يما د كرتا ودين ررقاء العين 
المغضوبة غلى ملك المالك. وعلى وجوب ردّها على الغاضب مع 
التمكّن , وعلى ضمانها وضمان نمائهاء وأنّ القيمة للحيلولة غرامة 
شرعيّة ثبتت بالأدلّة , وهي لا تقنتضي براءة ولا تغييراً للحال الأُوّل . 
ومن هنا قال في 55 المتقاعيد : «إنٌّ الذي يقتضيه النظر : 


)١(‏ نذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ١‏ ص 78١‏ و87 (الطبعة الحجرية). 
() كإرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 147. 
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المغصوب إلى أن يقبض البدل يتاتى عدم وجوب الأجرة بعد دفعه»7". 
وإن كان فيه : إمكان القول بالوجوب حتى على التقدير المزبور؛ 
ضرورة عدم المنافاة بين البقاء حلى بعكم الحصيو وال إلى دك 
ايان اله وي دو د لحيس ل كي ا اليا : 
سين المح ب يتصورم لكان قدو لز نئي ع شاد 
الغاصب , بل قد يقال : بوجوب الاخرة حتوع اشير الاحشاه وعدم 
معرفة كون المغصوب باقيا او تلف على وجهٍ لا تكون له اجرة -إن 
لم يكن إجماعاً على خلافه _للأصلء فتأمّلء واللّه العالم . 
(ولو غصب شيئين ينقص قيمة كل واحد منهما إذا انفرد عن 
ضاحية: كالشنيقة اللذين قيمتهما مجتمعين عفاد كر دم 
كلّ واحد منفرداً ثلاثة فتلف أحدهما ضمن' "التالف بقيمته .' 
مجتمعاً» وهو خمسة 9وردٌ الباقي وما نقص من”"قيمته بالانفراد» 5 
وهو اثنان, بلا خلاف أجده في شيء من ذلك إلا من الشهيد إن كان 
خاذنا كسس قاين وله نكال ضما الناصين كا قن كون 
في يده على المغصوب ولو من حيث الاجتماع والانفراد اللذين فرض 
زلكواق العف الترطى #«يسيعن قيدةالنالك معفم ا 
)١(‏ جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص 75؟. 


١(‏ و") في نسخة الشرائع بدلها: يضمن... عن. 
(]) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب ص .١50‏ 


ا ام و ص جو اقل الكلام :ع 38) 
يقضي بِأنّه لا يلزمه إل خمسة, ولعلّه لأنه لم يتلف غيره» ولأنّ نقص 
الباقى نقص سوق فلا يضمن . 

وفيه : أنه تلف مع صفة الاجتماع المشتركة بينهماء والفرض 
ضعاهاء وفص البوق الذى لم تسو يهو الذى ايكون سيب شى: 
في المغصوب ولو وصفاً. لا المفروض الذي هو كفك تركيب باب كما 
هو واضح . ٍ 

«وكذا الكلام 9لو شقّ ثوبا» موضوعاً على الشقّ إنصفين, 
فنقصت قيمة كلّ واحد منهما» منفرداً إب» واسطة «الشقّ» 
المزبور وإن لم ينقص مجموعهما, ولو لأنّ منفعة أحدهما متوقّفة على 
الآخر لصغر النصف عن الاستقلال وعدم وجود يا تلف 
أحدهما» فإنّه يغرم قيمة النصف الذاهب مجتمعاً ويرد الباقي مع أرش 
تقصانه الحاصل بالانفراد؛ إذ هو حينئذٍ كمسألة الخقّين وإن أوهم التعبير 
خلافه , إلا أن التشبيه بهما شاهد على ما ذكرناه . 

نعم , لو فرض مع ذلك خحصول نقص عليهما بالشقّ ضمنه أيضاً حتّى 
لو ردهما وهو واضح كوضوح عدم شيء عليه غير التعزير لو ردهما 
والفرض عدم نقص قيمتهما بالشق . 

أمّا لو أخذ فرداً من حقّين يساويان عشرة» مثلاً «ف» أتلفه أو 
تلف فى يده. وبقى الآخر فى يد المالك ناقصاًعن قيمته» مجتمعاً 
وسيب 1ن د امامل لدب قصب لكر بورد قينة انالك 





)١(‏ في نسخة المسالك بعدها إضافة: ان. 


لو 5 : فردا من 5 واه م "١‏ 


لوكا متطقا إلى مناعيه ويا لدف إتسر كيالو اتنلف كل 
أحدهما «و» الآخر الآخر. 

نعم «إفي ضمان ما نقص من'" قيمة الآخر تردد» كما في محكيّ 
التحرير 00 أنه لم يدخل تحت يده كى يكون تظيويا عله كلدل 
ومن عدم انحصار الضمان فى الفضيه بدن التتقب الصادق في 
المقام , كحبس المالك عن ماشيته ‏ وقوّاه في محكيّ الإيضاح”" وجامع 
المقاصد!, وفي المسالك : «هو الأصحٌ»'“ كفك اجزاء الباب والسرير 
ونحوهما مما لم يعتبر فيهما إلا الجزء الصوري الذي هو كالاجتماع في 
زوجى الباب والخف . 

إل أنه قد عرفت تحقيق الحال عندنا فى مثل الضمان بذلك ونحوه 
نكا لم تشع نا الذر انه كى اللميتنا ومن تصوض الضنما ووره ينو ال صل 
البراءة . 

وعلى الأوّل يكون المضمون حينئذٍ سبعة, وعلى الثاني خمسة, 
ويحتمل كونه ثلاثة وإن لم أجد به قائلاً, باعتبار أَنّهِ قيمة المتلف؛ لذن 
تلفه في يده لم يكن إلا حالة التفريق » فمع فرض اعتبار قيمة يوم التلف 
بتجه ضمان الثلاثة التى هى قيمته . 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: عن. 

.077 تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص‎ )١( 

(*) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .١18١‏ 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص ١7؟.‏ 

(0) مسالك الأفهام: الغصب / في الأحكام ج ١١‏ ص .5١5- 7١”‏ 


ميم ا ا ا نت وت قوفن لكام عا 

وقد | ظيان العسية باغعيار:ذانه ددم يظهونا عليه مضه : 
لأ الفرعى عضيةه كز لوو اما الاتنان فضمانهنا دعل تقدير القول نه 
من التسبّب الذي لا ينافي ضمان القيمة يوم التلف . 

ومن هنا لم يُقطع لو أخذه على وجه السرقة , وكان قيمته مع نقصان 
الناني نصاباً» بل عن التذكرة الإجماع عليه قال فيها : «لو أخذ أحدهما' 
على صورة السرقة وقيمته مع نقصان الثاني نصاب لم يقطع إجماعاً 
لأنّ الزائد إِنْما ضمنه في ذمّته بتفريقه بين الخفّين » فكان كما لو ذبح شاة 
تساوي ربع دينار في الحرز ثمّ أخرجها وقيمتها أقلّ, فِإِنّه لا يقطع, 
فكذا هنا»”". 

قلت ل اشتكال في عدم القطع بالنقصان في الثاني المفروض تتمّة 
النصاب به؛ لعدم كونه من السرقة, إِنْما الكلام في نقصان المسروق 
ةو ولاقو عن أنه لذ تتسانمئ ان كان مشهؤنا عليه لكت غير 
داخل في المسروق نفسه, فتأمّل جيّداً . واللّه العالم . 

(و» كيف كان , فلا خلاف عندنا ولاإشكال في أَنّه إلا يملك'"» 
الغاصب «العين المغصوبة بتغييرها””» بعمل من الأعمال 
(وإخراجها عن الاسم والمنفعة, سواء كان ذلك بفعل الغاصب أو 
لكر النقوات المي ارق لطر جز جو الس 7013 لبمار 
كاف شيط المسالك :ال لك 
() في نسخة الشرائع: بتغيّرها. 


لو غضب مأكولاً فأطعمة المالك سس #88 
فعل غيره؛ كالحنطة تطحن, والكتان يغزل وينسج» للأصل 
والإجماع بقسميه , خلافاً لأبي حنيفة كما قدّمنا الكلام فيه سابقاً:". 

ولا شيء للغاصب عن عمله الذي هو غير محترم بسبب عدم 
الإذن فيه وإن زادت به القيمة , بل إن كان ممّا يمكن رده إلى الحالة 
الأوان نوارك القبالف ود وه هدلن القناضت دللهه هه ارقن 
التقص إن كان . 

نعو ال يرطي القاللك ونا ته هاي النغالة لي يكت الشدرة:#الخرية 
التصرّف في مال الغيرء بل هو كذلك مع الجهل بحاله أيضاً. كما أنه 
للمالك إذا لم يمكن ردّه كطحن الحنطة , وأرش نقصه إن فرض - على 
الغاصب, وذلك كلّه واضح . 

لواومخضييها كول ويل إناطعية الغالك انان قال لددهذا 
ملكي وطعامي, أو قدّمه إليه مماند وى تتا يم دا 
الغرور منه «أو شاةً فاستدعاه» و«إذبحها مع جهل المالك ضمن 
الغاصب» بلا خلاف'" ولا إشكال وإن كان المالك المباشر للإتلاف 
ولفعلم الحال إل" ]له لسن ليما دانا يعضة فب الذالك تصدف الملاك 
فى أملاكهم على أنه مال له . 
مكدر بساك لاح نوا لع لع مرا 


0ا ع #اا 31 
(؟) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الضمان بج ١‏ ص .٠١١‏ 
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جواهر الكلام (ج 98) 
أو أرهنه؛ فإنّ التسليم فى ذلك كلّه غير تام وباتي على ضمان الغاصب 
واو القانااوى عرق الأدا مسي ل قن دل افتى فس فك سه اعفد 
الانتفاع مع بِ-5" التمليك اللازم ؛ لعدم كون يده حينئذٍ يد مالك كما كانت 
على المتسوتت. 00 

نعم , لو وهبه المالك هبة لازمة أو أقرضه له كان تسليما تامّا؛ ومن 
هنا لو دفع إليه عوض حقه _الثابت عليه على سبيل الهبة اللازمة, 
فأخذه المالك على هذا الوجه ونوى الدافع عن حقّه كان وفاءً على 
الأقوى كما عن التذكرة!". 

بل صرّح غير واحد بالاكتفاء في ذلك بالإهداء”"', ومقتضاه جريان 
مثله في المقام؛ ضرورة عدم الفرق بين الغاصب والمديون بالنسبة إلى 
ذلك بعد أن كان الاعتبار بنيّته في التشخيص دون الديّان؛ ولذا يجب 
505107 ش 

ولا يشترط في كل منهما الإعلام بكونه الدين أو المخغصوب بعد 
الاستيلاء التاءٌ على وجه الملكيّة التامّة؛ ولذا اكتفى الأصحاب بالدسّ 
في المال على وجدٍ يكون في يده على أنّه من أمواله. وبالجملة : 
فالمدار على صدق الأداء فى لقا 





)١(‏ هذا حسب عل عار الدكر في مفتاح الكرامة: (ج ١4‏ ص .)٠١"‏ وصِيعْتُ عبارة 
المصدر بشكل آخرء انظر تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان سج ١‏ ص 7178 (الطبعة 
الحجرية). 

(1) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام م ؛ ص 077. 


لواعضنيوفاكولاً تأطفمه الفالك “تحت يآ اام 


بل في القواعد أنه «لو أمر الغاصب المالك بالأكل مع جهله بالحال 
فباعه, أو بالعكس . فالأقرب زوال الضمان»”" لأنّه قد تصرّف 
باختياره لا بقول الغاصب ‏ فصادف التصرّف ملكه, ولأنّ العين 
لواكانت مطلوكة القاضت لكان على التعضة فق سيخالفة الآمر الضمانء 
وكل ما يقنضي الضمان على تقدير الملك لا يتصوّر فيه الغرور؛ إذ 
تغريره إنما هو بكونه ملكا له وعلى تقدير الملك فالضمان ثابت . وبه * 
جزم الكركي”". 0 

لكن قد يناقش : بأنّه وإن كان غير مغرور لا يصدق عليه أنه أدَى 
العالو الأض نينا القنما ويروكد! او تكمة هو الفاضين وا كانت 





العدوان منه . 

اللّهمّ إلا أن يقال : إِنّه وإن كان لا يصدق على تسليمه أنه أداء, إل 
أنه صار في عهدة المالك لو كان مملوكاً لغيره ومثله يُسقط الضمان 
على من عليه الضمان ولو لظهور أدلة الضمان في غير الفرض ... أو 
غير ذلك . 

وعلى كلّ حال» فلا إشكال في الضمان في مفروض المتن؛ لأنّ 
المباشرة ضعيفة بالغرور المانع عن استتباع الضمان المقتضي لعدم غرم 
الغاصب ء وحينئذٍ فالسبب أقوى في الإتلاف الموجب للضمان . بل هو 





)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 0؟1. 


ليبح ب ا دو قزر الكلام (ج 2) 
المستقد عليه؛ لعدم تعقّل ضمان المالك لماله وإن قلنا بضمان المغرور 
في غير المقام ,كما صرّح به من تعرّض له من الأصحاب"" من غير نقل 
خلاف» بل عن التذكرة : أنه الذي يقتضيه مذهبنا!". 
لكن في القواعد : «لو زوّج الجارية من المالك. فاستولدها مع 
العو ولد التسس ا مويوث القاصي ون الارض شكال 
هون الال وهي بيد المالك على أنّها زوجة وهي مملوكة للغاصب 
لم يبراء لكون التسليم غير تام . 
كما أنّ فيه أيضا : منع الإشكال في الأرضن سوا قدلنا :| 0ه ا رشن 
ما ينقص منها بالولادة. أو إِنّه تفاوت ما بين قيمتها طلقاً وقيمتها أ ولد 
ميعتمل القاة دو الموك دولك لأعاة: على القاضب لوهضات الولده لان 
العيب الذي ثبت لم يزل. وإِنّما اتقطع بعد مدّة, والمأخوذ أرشاً إِنّما أخذ 
.غلك تقديى راع القطاعه وفرووظن زو والفن او ار الأرقى :هنا مير امقالها 
ع او العشر أو نصفه؛ ضرورة كون المفروض من مسالة الغرور التى قد 
غرفت عدم الغلاف فى مان الناضب يل هو أيضا مقن دوم ذلك : 


)١(‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 88. وابن سعيد في الجامع للشرائع: باب 
الغصب ص 589 والعلامة في الإرشاد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 451. والشهيد في 
الل كناب النص عن لا 0 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الضمان ب ١‏ ص 778 (الطبعة الحجرية). 

() قواعد الاحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 550. 


لو عض ناكول تأطففه عن المالكة. .سس ميمح كد ااه 


فالفرق بينهما غير جيّد 9و4 لا واضح . 

نعم «إن اطعمد» أي الطعام إغير المالك'". قيل» والقائل غير 
واحد'": إنّ المالك 9يغرّم أَيّهما شاء4 للمباشرة والغصب «لكن إن 
أغرم الغاصب لم يرجع على" الآكل» الذي هو مغرور له إوإن 
أغرم الآكل رجع الآكل على الغاصب؛ لغروره» الذي صار به 
مباشرته ضعيفة بالنسبة للسبب , فيكون قرار الضمان عليه . 

لإوقيل4 وإن كنا لم نتحقق قائله منا: لإبل يضمن الغاصب من 
رأس, ولا ضمان على الآكل» أصلاً لأ فعل المباشر ضعيف!* 
عن التضمين بمضامّة" الاغترار. فكان”" السبب أقوى» نعم هو 
قول الشافعي في القديم وبعض كتب الجد يدا". 

والمشهور عند الشافعيّة الأوّل7, وهو الأصح» فض الساشر: 
لا ييلع حدا ينتقي به الرجوع عليه مع كونه متصرّفا في مال الغير ومتفا 
له على وجه ادوع في ابه ان الال حال بره زر حابي 


)١(‏ في نسخة الشرائع: «غيره» بدل «غير المالك». 

(؟) كالشهيد الأوّل فى اللمعة: كتاب الغصب ص 556. والشهيد الثاني في الروضة: كتاب 
الغصب ج لاص 06. 

(؟) في نسخة الشرائع بدلها: إلى. 

(]) في نسخة المسالك: ضعف. 

(0) في نسخة الشرائع بدلها: بمظانة. 

(1) في نسخة الشرائع: وكان. 

(17و8) المجموع: ج ١4‏ ص .57١‏ 

(9) أرسله في العناوين الفقهيّة: عنوان 00 ج ؟" ص ؟١50.‏ 


01 
اج ام 


١م‎ 


مي ع تت افو اقفن الكلاء لخ 2578) 
ولكن ينجبر غروره برجوعه على الغارّء بل لعل قوله ليا : «المغرور 
يرجع على من غباده»١"‏ ظاهر في ذلك كما تقدم الكلام فبه سابقاء 
والله العالم . 

«ولو غصب فحلاً فأنزاه على الأنثى. كان الولد لصاحب 
الأنثى وإن كانت للغاصب» كما صرّح به الشيخ”" والحلّي" : 
والفاضل !“ا والشهيدان!" والكركيى") وغيرهه" على ما حكي عن 
بعضهم , بل في جامع المقاصد : الإجماع عليه على الظاهر!“, وفي 
المسالك”" وغيرها!"": نفى الخلاف فيه . بل يمكن تحصيل القطع به من 
السيرة المستمرّة فى سائر الأعصار والأمصار على تبعيّة الولد فى غير 
الإنسان للانئى من غير فرق بين الغاصب وغيره . 





)١(‏ أرسله في جامع المقاصد: النكاح / في التدليس ج ١١‏ ص 1960. والعناوين الفقهيّة: 
عنوان 09 ج ١‏ ص 113. 

(1) المبسوط: كتاب الغصب ج “ا ص 435. 

(5) السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص 615. 

(؛) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 598, إرشاد الأذهان: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 447. تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 078. 

(0) الشهيد الأول في الدروس: الغصب / درس ١٠١٠١‏ ج ” ص .٠١١‏ والشهيد الثاني في 
المسالك: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص 505. 

(1) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص 7577. 

(/1) كابن سعيد في الجامع للشرائع: باب الغصب ص 5147. 

(8) الهامش قبل السابق. 

(9) انظره قبل أربعة هوامش. 

.1080 ككفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج اص‎ )٠١( 


لو غصب فحلا فأنزاه على الأنثى 111 1|111101010010|[ اام 0 


فتأمّل بعض الناس فيه ب «أَنّ الولد من”" الفحل, فلا يكاد يوجد 
الفرق بينه وبين الحبّ إذا نبت في أرض الغير»!". 

في غير محلّه؛ إذ هو كالاجتهاد في مقابلة النصّ, على أَنّه قيل : 
«يمكن الفرق : بِأنّ النطفة لا قيمة لها. وليست مملوكة بعد انفصالها, 
ولأ واجنةالرة انمالك الفتعري والنشوو و التعا مق الانشى .وول كلك 
الحبّ» فإنّه مملوك له قيمة ويجب ردّه»”". وإن كان فيه ما فيه, 
والله العالم . 

(و» كذا لا خلاف١!©‏ ولا إشكال في أنّه إلو نقص الفحل 
بالضراب ضمن الغاصب النقص» كما في غيره من الأعيان 
المتضوية: 

ووغليه احرة القيراب رفن اهل اليك يك كما في محكيّ 
السرائر» بل فيه : «ما قاله شيخنا في مبسوطه من أنّ أجرة الفحل 
لا تجب على الغاصب؛ لأنّ النبيّ يَنيةُ نجى عن كسب الفحل©. فهو 
حكاية مذهب المخالفين , فلا يتوهّم متوهّم أَنّه اعتقاده»'" 


)١(‏ في المصدر بدلها: مني. 

(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1[ص 777 

(؟) مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص .50١‏ 

(؛) كما في مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .5١7‏ 

(0) البدر المنير: ج 7 ص ١4غ4.‏ وأرسله في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 41. 
(1) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص 117. 


ا ان جواهر الكلام (ج 4" 


«و» لكن مع ذلك في المتن وغيره”": لإقال الشيخ في المبسوط: 
لا يضمن الاجرة». 
و4 على كلّ حال؛ فلا ريب في أنّ «الأوّل أشبه» بأصول 
المذهب وقواعده, بل لا أجد فيه خلافاً إلا من الشيخ إن كان للا نها 
1 عندنا ليست محرّمة4 وعن مكاسب التذكرة'" ونهاية الإحكاء'": 
بل قذ يقال : بضمائها بفواتها بحت يده وإن لم يستوفها ‏ بل ينبغي 
الجزم به إذا كان ممّا يعتاد استئجاره لذلك, أمّا مع عدمه فلا يخلو من 
إشكال؛ إذ صحّة الإجارة أعمّ من الضمان بالغصب, وإلآ لوجب على 
من غصب تقاحة أجرثّها للشمّ أو دراهم أو دنانير أجرثُها للزينة » بناءً 
على صحّة الاستئجار لذلك, والتزامه في غاية البعد؛ لعدم صدق فوات 
العالنولعله ذا ققد النضتق لوقي ايان الاخعرقيها اذا كنا 
المغصوب مما له أجرة في العادة . 
على كل خال تفلن الناضت اخرة الضرات لمااطرفت بر النتو 
المروي في غير طرقنا من «أنّه نهى يي عن عسب الفحل»5 أي 


.078 كتحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص‎ )١ 

") نذكرة الفقهاء: البيع / في العوضين ج ٠١‏ ص 17. 

*) نهاية الإحكام: البيع / في المعقود عليه ج ١‏ ص 505. 

و0) كما تقدّم في ص 5 .5١‏ 

7) سنن الدارمي: ج " ص 777. سنن أَبي داود: م 7879 ج اص 1717, المعجم الأوسط > 


مسي ١‏ سميهايييحً ‏ سمييية ١‏ مااي ١‏ لصيلية 


لو غضيية نا له اخرة رقن الى نين حت قسن مس سس عمستب عد ع عا 
ماوه وضرابه محمول على الكراهة أو على بيع مائه , فلا إشكال في 
الحكم حينئذٍ , والله العالم . ْ 

وواو غصي اله اجرة وبقى فى يده حتى نقص؛ كالثوب 
بخلى:والذاثة تورل: لومة الأجرة والأرقن وله يقن اخاةسواء كان 
القمان سيت اننا او لم يكن» بلا خلاف”" ولا إشكال في 
الأخير , وإن قالوا'": لو انتقص العبد بسقوط عضو منه مثلاً بآفة 
بين ال رقى و الا كفرزة لها فلدهنيها ولا فد نانضا اد ليها اده 
شىء معدوم بعد عدمه . 

الأول رعو ال يكن صب بابسسيناة:.. يو اللي منتيرية 
الشيخ'" والفاضل'“ والشهيدان”" والكركي'" وغيرهم”", بل لا أجد فيه 


د اللطبراني): ح 477 ج 9 ص 41. سنن البيهقي: ج ه ص 559. 

.٠١7 ص‎ ١١ كما في ظاهر مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )١( 

)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص577. جامع المقاصد: الغقصب / في 
الضمان ج 1 ص 5815 .50١‏ 

(؟) المبسوط: كتاب الغصب بج ” ص .,١‏ 

(؛) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 0515 - 04177, إرشاد الأذهان: الغصب / 
في الأحكام ج ١‏ ص 147. 

(0) الشهيد الأوّل في الدروس: الغصب / درس 5١٠١‏ ج ” ص .١١8‏ والشهيد الثاني في 
المسالك: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .5١07‏ 

(1) جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 1١‏ ص .50١‏ 

(0) كالفخر في الإيضاح: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص .١175‏ والأردبيلي في مجمع البرهان: 
الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص .01١‏ 


ج ا" 
/ا١‏ 


ا ا ال تخ أن الكللام (ج98) 
خلافاًا"؛ لأصالة عدم تداخل الأسبابء إذ فوات الأجزاء في يد 
لثامت سنوي القيما هاو الأنسا وسيب اخ لفان الاجيرة 
فلا يتداخلان كالأوّل. 

لكن في القواعد”" والدروس”": احتمال وجوب الأكثر من الأرش 
عر نفعت من وجهي الشافعي”!. 

وأضعف منه تعليله*: أن النقصان نشأ من الاستعمال, وقد قوبل 
بالأجرة» فلا يجب له ضمان آخر؛ وإلا لوجب ضمانان لشيء واحد . 
ولأنّ نقص الأجزاء ملحوظ في الأجرة؛ ولذا لم يضمنها المستأجر بل 
والسسر ولا بخص لامماق تحر اجر تدزائنية ميان 
ما لا ينقص بهء فلولا كونها ملحوظة لم تتحقق الزيادة . 

إذ كل ذلك لا يقتضي الأكثر المزبورء وإِنّما يقتضي دخول الأرش 
في الأحرة: ش ْ 

مع ما في الْأُوّل : من أنّ الأجرة لم تجب للاستعمال. وإِنّما تتجب 
لفوات المنفعة على المالك , فتجب وإن لم تستعمل , كما أَنّْها تجب وإن 


.10١ ص‎ ١ كما في ظاهر كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ؟ ص 37؟. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 77٠١‏ ج ”ا ص .١١8‏ 

(؟) مغني المحتاج: ج ١‏ ص 581 المجموع: ج ١4‏ ص ؟117. 

(0) ذكر التعليل الأوّل مع ردّه في تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ؟ ص ١87١‏ 
(الطبعة الحجرية). وذكر التعليلان الأخيران مع تضعيفهما في جامع المقاصد: الغصب / في 
الضمان ج اص .,10١‏ 


لو غصب زيتا فأغلاه اسح سس سحب )بيب 593150 


الوقن من لتر امواذلو يعي ضندانان لقى وواعد, 

وف الناقى 1 تع لحظ الأجيزاء التنافضة فى الاجبرة وليه 
لأتيكون قوط طبوانها للاذ خفن الاسعيال القبامل لاحاذنيا 
كالمستعير . وثبوت الزيادة المذكورة غير معلوم, وبتقديرها لا يدل 
على التداخل , كما أنّه مع فرض الملاحظة لا تداخل أيضاًء والله العالم . 

(ولو اغلى الزيت» مثلا إفتقص» وزنه لإضمن النقصان» وإن 
لم تنقص القيمة . بلا خلاف أجده بين الخاصّة والعامّة!". 

بل وإن زادت قيمته على ما قبل الغليان؛ لأنّه مثلىّ يضمن بمثله , 
وعمله الذي قد زاد به _الواقع تبرّعاً لا يقوم مقام ذلك. فما في 
العساللى من اكتتمال الك وله غرافة: لأ ما فيةفين الويادة والنقضان 
يستندآن إلى سبب واحد , فينجبر النقصان بالزيادة'"'_واضح الضعف؛ 
لما عرفت . 

وإن نقصت قيمته دون عينه, ردّه مع أرش النقصان الذي هو 

2 5 اخ 7 

القيمة أكثر ممّا نقص من العين , فيلزمه مع مثل الذاهب أرش نقصان 
الباقى؛ لأنّ الفرض عدم عود القيمة بعود الكمّيّة الأولى . 





.559 ص‎ ١4 نفى الخلاف بيننا وبينهم في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام سج‎ )١( 
.5١8 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج‎ )1( 


مم ا ا ف حت قو أن الكالام أت بارع ) 

ولو لم ينقصا معأ رده ولاشيء غليه كما هو واضح : 

(ولو أغلى عصيراً فتقص وزنه. قال الشيخ» في محكيّ 
المبسوط'" بل والخلاف وإن كنا لم نتحققه": «لا يلزمه ضمان 
النقيصة؛ لا نها نتقيصة الرطوبة التى لا قيمة لها4 إذ النار تعقد أجزاء 
العصير . ولهذا تزيد حلاوته إبخللاف الأولى» غظ 

(وفي الفرق تردّد» بل منع, ولذا كان أكثر المتأخَّرين أو جميعهم 
على خلافه؛ وذلك لأنّ الواقع نقص محسوس في العين» فيجب بدله . 
مع منع معلوميّة كون الذاهب أجزاء مائيّة خاصّة؛ بخلاف الزيت وإن 
تثاوانا بالتلة رو الكرة. 

وكذا يضمن النقص لو خلّل العصير ونقصت عينه دون قيمته؛ بل 
وكذا ذا ضار عير والنبي ويه واالبو حا ادها تمد : 
ولعله لأنّ الجميع مثلىٌ وقد نقص نقيصة حسّيّة . فيضمن وإن زادت 

1 قيمته في الحال الآخر الذي هو الأقل . نعم . قد يشكل الضمان بالمثل 


ج ام 


باعتبار عدم المثل للأجزاء التالفة , فيتعيّن القيمة , واللّه العالم . 


./8١ المبسوط: كتاب الغصب جع “اص‎ )١( 
.180 ص‎ ١ وقعت الحكاية في إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج‎ )( 


لوززادت أوقضت قن المتفو تفل القاضت. مم حت ينسم نت له 


«النظر الثالث» 
في اللواحق» 
«ووهى نوعان» : 
«النوع”" الأوّل» 
«إفي لواحق الأحكام. وهي مسائل» 
«الأولى » 
إذا زادت قيمة المغصوب بفعل الغاصب» أو غيره فيه صنعة 
اقتضت تلك الزيادة إفإن كانت4 تلك الصنعة «أثرأً» محضاً لا عيناً 
كتعليم الصنعة وخياطة الثوب4 بخيوط المالك إونسج الغزل 
وطحن الطعام» وصياغة النقرة إرده ولا شىء له» بلا خلاف"" 
ولا ركان لعراء تدرا العمل عير | تقض المالك . ع كاتف فاك 
الصفات من توابع مال المالك , فلو أتلفها أو تلفت في يده كان ضامناً 
لهاء كما تسمع تحقيقه إن شاء الله تعالى عند تعض المصنّف له . 
ولو" نقصت قيمته4 أي المغصوب «ابشيء من ذلك ضمن 
الارش» لما عرفته مكرّرا من كون يد الغاصب يد ضمان . 


)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى أنّ هذه الكلمة وردت في بعض النسخ. 

(؟) صرّح بالحكم في الجامع للشرائع: باب الغصب ص 2547 وقواعد الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 557 54؟, وكفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج " ص .10١‏ 
ومفاتيح الشرائع: مفتاح ٠١717‏ ج 7 ص 177. 

(؟) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: وإن. 


م افو قن الاقم ةا 
21 كماعرفت فيما تقدم أنّه إن لم يمكن رده إلى الحالة الأولى رده إلى 
مالكه بحاله مع أرشس النقصان إن كان . وإن أمكن رده إلى الحالة الأولى؛ 
فإن رضي به المالك لم يكن للغاصب رده إلى ما كان» وإن ألزمه الردٌ إلى 
الحالة الأولى لزمه ذلك مع أرش النقص عمّا كان قبل تلك الزيادة . 
ولا يجبر على رفاء الثوب الذي شقّه وإصلاح الإناء الذي كسره مع . 
الأرقق بعد ذلك الأضل :ولا لهالا يعو الى ,ما كاق يذلك ويل يضمن 
الارزقن بفاقة: كنا اله لذ يضمن تلك التاياذة علق الصبتقة يعن الام لد 
بالردّ المقتضي لإتلافها . وإِنما يضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة 
الك 7 
كما صرح بذلك كلّه الفاضل في القواعد , قال فيها : «ولو صاغ النقرة 
حليًا ردها كذلك . فلو كسر ضمن الصنعة , وللمالك إجباره على ردها 
نقرة» ولا يضمن أرش الصنعة, ويضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة»١".‏ 
ونحوه المحكي عن التحرير'" والدروس'" وغيرهما!*. 
لكن قد يشكل أوَّلاً: أصل الاجبار_بعد عدم الضرر على المالك 
والضرر على الغاصب _بقاعدة نفي الضرر والضرار , مع منع عدم صدق 
التنادية بنحو ذلك . 


)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 5؟5. 
(1) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 4 ص 078. 
(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١5‏ ج ” ص .١١١‏ 
(؛) كجامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 3 ص 7594 190. 











ويدفع : بقاعدة تسلّط الناس على أموالهم . وهو الذي أدخل الضرر 
على نفسه بتعدّيه , وبأنّه لاريب في عدم تأديته كما غصبء وهو 
واضح . : 
وثانياً: بأنّه لا فرق بين أصل النقرة وبين الصنعة بعد صيرورتها ملكا 
للمالك؛ فإن كان الأمر بالرد إذناً بإذهابها _فلا تضمن _فكذلك هو إذن 
في النقصان بعد فرض لزومه لردها نقرة . 

والسيان القروا 0ن لقي اسار فين الفنا ممه كدان ا 

الماللك م والتقضن بالكس نكن عنها فبضمته نامر العالاك+اغادة العيج 
كما كانت لا يقتضي سقوط الضمان ؛ لبقاء الغصب المقتضي للضمان إلى 
حميرل السلبب 5 لو تلفت العين في حال ردّها إلى البلد وقد ” 
عي :الاق يقارق اليه التى الو تكن لحن لبها فى وفك القضعي 1 
ولء اقمةة للحالاق قن ؤقة الخاصية. 1 

يقتضى عدم ضمانه الصنعة حتى لو تعمّد إتلافها؛ لعدم دخولها 
كنا تت بيد ضمانه . 

بل يقتضي عدم الضمان لو أعلف الدابّة المغصوبة حتّى سمنت 
وقد كانت في مكان بعيد, ثم أمره المالك بردّها فورا على وجهٍ 
يستلزم فوات سمنها . 1 

بل قد يقال'": إنه يقتضي عدم الضمان لو غصبه من المالك سميناء 


.)550 وأشكله - في جامع المقاصد: (المصدر السابق: ص‎  هركذ‎ )١( 
.51١ ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )"( 


م م ل قر الك ا 
ونقله ان شكان يعد محافظا على وزقاء متف انه اسرة النبنا لك ين: 
فوراً على وجدٍ يقتضي زوال السمن المزبور؛ لعدم الجناية منه في 
وجودالسمن . 

ولعلّه لذلك كلّه التزم بعض الناس بضمان الصنعة!", وقال في جامع 
المقاصد : «وفي الفرق نظر ينبغي تأمّله». ثم قال: «ويختلج بالخاطز 
فرق ينبغي تأَمّله بعد ذلك : وهو أن طلب المالك رد الحليٌ نقرة يقتضي 
عدم قبول الصنعة . بخلاف رد السمين إذا استلزم ردّه الهزال. وبخلاف 
نقصان العين بالكسرء فإنه لا يقتضي ذلك . ولا منافاة بين ملكيّة السمن 
والرضا بها. وطلب الرد على الفور وإن علم هزاله به للاعتماد على كون 
ما ينقص من العين مضموناً عليه»!". 

وفيه : أنّه يمكن تقرير مثله في الصنعة؛ بأن يقال: إن أمره في 
الردّ للاعتماد على ضمان كل نقص يكون بذلك وإن علم استلزامه 
اخراي الفينعة, 

نم قال : «ويمكن أن يفرّق بوجه آخر : وهو أنٌ الأمر برد الحليّ نقرة 
يدل على عدم قبول الصنعة والترخيص في إتلافها. بخلاف ما ينقص 
بالكسر؛ لأنّ الأمر بالكسر لا يقتضي'" قبول الناقص من الفضّة وإن كان 
0 المصدر السارق: 


(1) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص 1951-790. 
د في المصدر بعدها اضافة: عدم. 


ضماق أر كن القنقفة متخ تسسا ب ب د ين 1 


لازماً عنه لا محالة؛ فهو محسوب من جملة المؤونة الواجبة على 
الغاصب. فانّه لو أمره المالك برد الدايّة إلى بلد الغصب وكان ذلك 
مستلزماً للهزال لا يكون دالا على عدم إرادة السمن والترخيص فى ' 
إتلافه . فيكون من باب المقدّمة كالعلف والسقي»". 0 

قلت : لا يخفى عليك ما فيه من التشويش وصعوبة الفرق بين 
ماذكره من الوجهين , وإن حاول الفرق بينهما بفهم العرف اللإذن فى 
فيان وعدي فى السو و لعلو يانه ١‏ رياطتي 
الآذن نعو لو 5 أو علم من حاله عدم إرادة السمن 8 
للتضمين _لأنّ من عادته ركوب الدابّة المضمرة _انّجه حيئئذٍ عدم 
الضمان , كما هو واضح . 

او بإمكان الجمع بين إرادة وصولها إليه مع إرادة بقائها سمينة وإن 
كان لا يتحقّق في الخارج . بخلاف إرادة ردّها نقرة مع الصنعة؛ إذ هي 
النقرة المصنوعة المأمور بردها نقرة أي بلا صنعة ,كما هو واضح بأدنى 
تأمل؛ فإنّ مرجعه إلى عدم ضمان كل ما أمر به المالك من إتلاف ماليّته 
لعاله كاصيل الال يللاف ها لم رركن سأمورا يدهم هو سطعون على 
الغاصب وإن كان هو لازم تحقّق المأمور به في الخارج المفروض 
استحقاق الغاصب إيّاه ؛ فإنه ليس لازما لآأمرهء فبقى على قاعدة 
الضمان . واللّه العالم . 





)01( الهامس قبل السابق: ص .151١‏ 


ارمس ب د جواهر الكلام(ج 88) 

«وإن كانت”"4 زيادة القيمة في المغصوب لأنّ الغاصب قد زاد فيه 
وعينا تمهف #الترون بوتفيوم تر كان له اخذها واعاةة المخضونب 
وأرشه لو نقص» كما تسمع تفصيل الكلام فيه إن شاء الله عند ذكر 
النصتك لله 

لإو4 إن كانت غير محضة كما «لو صبغ الثوب»4 المغصوب بصبغ 
منه؛ فإن كان الحاصل مجرّد تمويه لا يحصل منه عين لو نزع فليس 
للغاصب النزع إن رضي المالك, وله إجباره عليه في أقوى الوجهين 
الواضي: عله اعادة الفين كما كانى و ل نه قن رين تر بم اوش 
النقصان الحاصل وإزالته . ويحتمل ضعيفاً العدم؛ لأنّه كقصارة الثوب . 

وإن كان الحاصل بالصبغ عيناً لا أنه تمويه محض؛ فإن كان 
يمكن فصله (كان له إزالة الصبغ بشرط ضمان الأرش إن نقص 
النوب؟ وإن لم يأذن المالك, بل وإن منع. 1 


ا وابني زهرة”"ا واذوصف 5 والفاضل ه اك كيده والشهيدين 


1 الى تتح ار اناا كان 

(1) المبسوط: كتاب الغصب ج “ا ص 7. الخلاف: الغصب / مسألة 18ج 7 ص .5١07‏ 

(؟) غنية النزوع: في الغصب ص 59. 

(5) السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص .18١‏ 

(0) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 774. تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ؛ ص 058. إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 7غ4. 

(7) الشهيد الأوّل في اللمعة: كتاب الغصب ص 750؟. والشهيد الثاني في الروضة: كتاب الغصب 


لو صبغ الغاصب الثوب المغصوب الس ب بسح ببب ب “9 15 


والكركى "١!‏ وغيره "١‏ على ما حكى.عن بغضهم» بل فئ المسنالك: انه 
الأشهر”". بل في المختلف'* والتنقيح!*): هو المشهور, بل في الرياض : 

ومن الغريب بعد ذلك كلّه ما فى الإإيضاح من أَنّه «لا خلاف فى منع 
الصبغ وعدم نقص الثوب أصلا»” . 

لهم إلا أن يريد بذلك مع العلم بالنقص بعد حمل عبارات 
الأصحاب على النقص المحتمل . إلا أنه كما ترى _منافٍ لإطلاقهم , 
ونان نيما تتععة ور القع قر لنا ند كود اشير مويك الاق هرا 
الاجابة . 

وعلى كلّ حال؛ فلا ريب في أنّ المشهور ما عرفت خلافاً 
للمحكى عن الاسكافى!" والفاضل فى المختلف من أنه «ليس للغاصب 
قلع الصبغ بدون إذن المالك. فإن لم يرض دفع قيمة الصبغ . ووجب 
على الغاصب قبوله»!". 


.10١ كالسبزواري في الكفاية: الغصب / في الأحكام سج ؟ ص‎ )١( 
.1١7 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ 

(؛) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص .١١8‏ 

(0) التنقيح الرائع: الغصب / الأآمر الثاني ج 4 ص "/. 

(1) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص 58. 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .١1867‏ 

(8 و9) مختلف الشيعة: (انظره قبل عدّة هوامش). 


واستجوده في التنقيح , بل قال : «وعليه الفتوى»'". 

رق البياض يعدا وسكا معو يكال الكلامة الاهبياني فى بعانئيي+ 
على مجمع البرهان ‏ قال : «وهو غير بعيد؛ نظراً إلى قواعدهم المقرّرة 
في الغصب»7". 

بل في المختلف _بعد أن حكى عن المشهور الأول واحتار مدهب 
الاسكافى , محتجّاً: باستهلاك عين الغاصب. وعدم انتفاعه بصبغه, 
انشلراة امد التصرّف في مال الغير بغير إذنه قال : «ومن العجيب 
إيجاب التمكين على المالك من أخذ الصبغ وإن تعب ثويه وعدم قبول 
عوض الصبغ منه, وإجبار الغارس المستعير للأرض على أخذ قيمة 
الغرس من المالك إذا دفعها ‏ مع أن المالك أذن في الغرس ولااضرر عليه 
ولا على أرضه بأخذ الغرس ء والمالك هنا لم يأذن في الصبغ وعليه 
ضرر في أخذه من ثوبه»””. 

وفهه ا ذلك إِنّما يرد على الشيخ المحكي عنه ذلك0*, أمَا على 
الأصمٌ من عدم التسلّط على الإجبار المخصوص كما بيّنّاه في 
بعل "اع فا فكي 


./4 انظر قبل أربعة هوامش: ص‎ )١( 
.55 انظر قبل أربعة هوامش: ص‎ )1( 
.١١8 (؟) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ِ 1 ص‎ 
.06 (؛) المبسوط: كتاب العارية ج “ا ص‎ 
١ 


4) في ج 18 ص 577 


لوعي القاطي اللو المتفوك: بسح سيم نسي هه سنس 1 

كما أن دليله لا يرجع إلى حاصل؛ ضرورة أعمّيّة مفروض البحث 
من ابعياذك هين هال القاصيوهدة الفاعدهة: ار اه سخصوض 
بما أمكن فصله على وجِدٍ يكون مالاً. وعلى تقديره فقاعدة تساط 
النائن على أموالهو "انول إتلافا معاقة للأسرين: واسعرام القنلم 
التصرّف في مال الغير لا يقتضي سقوط احترام مال الغاصب . 

ودعوى'": أنّه كما أنّ وقوعه عدوانا لا يقتضي إسقاط ماليّة 
الغاصب _فله التصرّف فيه بالقلع فكذلك عدوانه لا يقتضي نفي سلطنة 
المالك عن ملكه , فله ان يمنع الغاصب عن التصرّف فيه بالقلع . وحيث 
تعارض الحقّان بنبغعي أن يترجّح جانب المالك؛ لعدم تقصيره وتداركه 
مال الغاصب بالقيمة , بل هو أولى كما مضى . 

لا يخفى عليك ما فيها : من عدم اقتضاء ذلك ترجيح المالك على 
وجدٍ ينتقل إليه مال الغاصب بالقيمة قهراً على مالكه . بل أقصاه عدم 
تسلّط أحدهما على الآخر في ذلك فتبقى قاعدة تسلّط الناس على 
أموالهم وقاعدة إيصال كل مال إلى صاحبه وغيرهما على حالهماء 
ولكن يولي الحاكم من يخلص كل مال عن الآخر ويوصله إلى صاحبه . 
أو نقول : بولاية ذلك إلى المالك؛ باعتبار دخول الغاصب عليه , فهو كمن 
ألقى في دار غيره شيئاً» فإنّ للمالك إزالته . 


. 77 تقدّمت الإشارة إليها في ص‎ )١( 
.77١ ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 





بستني اين اكاك عام 


وبالجملة : ما ذكروه من الترجيح المزبور لا يقتضي الوجه المذكور 
وإن تمّموه باعتبارات لا تصلح مدركا شرعيّا . فالتحقيق ما ذكرناه» بل 
1 هو أولى من الشركة في المتساويين التي أوجبنا فيها الإجبار بطلب 
اعوالس كرست اكشاعة تنه ادوج المتاةوولةا عدوا بعلم اعرد 
هناك دونه هناء فهو كمالين متلاصقين لشخصين لم يرض كل منهما 
بتخليصه من الآخرء فإِنّه لا ريب في تولّي الحاكم ذلك فكذا المقام 
المحتمل تولي المالك ؛ لما عرفت من العدوان من الغاصب . 
ما إذا لم يكن عدواناً من أحدهما؛ بأن أطار الريح يونا فنئ 
إجّانة صبغ لآخرء وتعاسرا وكان يمكن الزوالء كان المتو 9 الحاكم 
على الظاهر . 
وعلى كلّ حالء, فمع فرض تضرّر الغاصب بنقص ماله أو يهلاكه 
بالإزالة لا جبر له؛ لأنّه ذو الاختيار السيّء الذي أدخل الضرر على 
نفسه , بخلاف المالك المظلوم؛ ولذا وجب الأرش عليه لو نقص الثوب 
بذلك دونه . 
وإلى ما ذكرنا يرجع استدلال المشهور: بأنّه إن لم يجب الإزالة كان 
عدوانا اخر والظالم لا يستباح ظلمه . والتعطيل ضرر عليهما . كما أَنّ 
بيع كل واحد ماله منفرداً عن الآخر لا يرغب فيه , فليس إلا الإجابة . 
وغير ذلك ممّا ذكروهء وإن كان ما ذكرناه أولى, بل لعلّه لا ينافي 
كلام الأصحاب., وإن كان يوهم في الظاهر أنّ للغاصب مباشرة الإزالة , 


لو صبغ الغاضب الثوب المغضوب 7 لب ل ل لا ‏ اسسسسسسسبييشس لاسا» 
إلا أن المراد : بيان حقّ المطالبة بالإزالة وإن كان مع التعاسر يتولى الأمر 
من عرفت ليوصل حقّ كل واحد إلى صاحبه . 

(و» من ذلك يعلم : أنّه كما أنّ للغاصب حقّ المطالبة بالازالة, 
ذكزا و لضا حي لفوت زالنه ايكهما 6 مناه | واامتهقافا: لا غرفت 
بل هو أولى « لأ نه» فعله في ملكه بغير حقٌ» . 

ولدا صرح الفاضل في القواعدل"" والإرشاد'"ا بل والتحرير”" 
ومحكىٌ الوط © والاريضام'": بإجبار الغاصب على الفصل 0 
طلب المالك وقبول الصبغ لذلك وإن تضرّر الغاصب بنقص ماله أو 
هلاكه , ويدفع الأرش لنقص ثوب المالك؛ لأنّه الذي أدخل الضرر على ” 

5 خ /737" 

نفسه , فتبقى قاعدة إيصال الحقّ إلى مستحقه بحالها . 101 

فما فى محكي التذكرة من أنه «هل يملك إجبار الغاصب على 
فصله؟ الأقرب : أَنّه إن كان له غرض كان له ذلك, وكذا إن كان للصبغ 
قيمة , وإلا فلا" . 

نتوين نظ وان وش ودرا ندا كتلاعين الفوضن وكان 


)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 54؟7. 

(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 187. 

() تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 4 ص 078. 

(؛) المبسوط: كتاب الغصب بج “ا ص 1/7 /7. 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج كص /187. 

[1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 5945 (الطبعة الحجرية). 


ا ل ات ا جواهر الكلام (ج )2 


المنفصل منه يضيع بالكلّيّة, أو يحدث في الثوب نقصان بحيث لا يفي 
فته قكمة القسو لكا د تخسيرا الخافسيع هتاذ أو عيفا 1 
إلا أنه -كما ترى -مجرّد اعتبار لا يرجع إلى دليل؛ ومن هنا قال 
فى القواعد : «يجبر وإن استضرٌ بعدم الصبغ او نقصت قيمته»(), وهو 
واضح . ْ 
وويعاة كردا عل انض : ألم طاو اراة ادها سنا أصاحية 
به ا بحب على دشنا إجارة لكشي وكذا لوروهب اعدهها 
بلا خلاف أجده فيه” إذا كان الطالب الغاصب, وإن احتمله فى 
الكفاية6. إلا أنه لم لحده لغيره - حانى من العامة مع وضوح ضعفه . 
وأمّا إِذاكان المالك : فهو المشهور نقلاً"' وتحصيلاً": بل هو مقتضى 
كل من قال بإجابته لو طلب الإزالة . 


.577 ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 575. 

(؟) في نسخة الشرائع بدلها: لصاحبه. 

(؛) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص ١7١‏ -5071. 

(0) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص ؟107. 

(1) كما في جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 794. 

() ينظر المبسوط: كتاب الغصب ج ا ص 8/. وقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ 
ص 754, والدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7١9‏ ج ” ص ,1٠٠١‏ ومسالك الأفهام: 
الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص .5١7‏ 


لو صبغ الغاصب الثوب المغضورب ‏ ب ل 2 ساق 7# 


نعم , قد سمعت7 كلام أبي علي ومن وافقه أو مال إليه. بل عن 
التذكرة ذلك أيضاً إذا كان لا يمكن فصل الصبغ ولا يحصل منه؛ لأنّه 
لا ذريعة إلى تصرّفه في ثوبه إل بدفع قيمة الصبغ'". ولا يخفى عليك 
ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرنا . 

كما أَنّ منه يعلم النظر فيما في القواعد'"' والتذكرة”» والروضة" 


ع 


وغيرها"" من ان «لصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب, 
دون العكس» ضرورة عدم الفرق بينهما في جواز الامتناع بناءً على 
11" 

وما يقال من أنه «لو لم يجبر الغاصب أَضْرٌ بالمالك؛ لأنّ بيع النوب 
وحده مظنّة قلّة الراغب فيه, لمكان عيب الشركة . فيفضي إلى عسر ” 


ا" 


البيع وقلّة القيمة»'"' مجرد اعتبار . 00 
ومن هنا اعترف فى جامع المقاصد بان «ذلك لا يتجه على القول 

بعدم تملّك ماله بالقيمة إذا لم يرض؛ لاستلزامه نقل الملك مع عدم 

.573372 فى ص‎ )١( 

)1 تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج *آص 4 االطبعة الحجرية). 

() قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ب ١‏ ص 554. 

(7) كمسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص ؟١1,‏ ورياض المسائل: الغصب / الأمر 


الثاني ج 18 ص 6 
(1) مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 577. 


) اسح و ل ا ا لق أشن الكلام (ج‎ ١ 


المقامين . كما أنّ ضرر المالك مشترك أيضاً في المقامين»!". وحيث 
ضاق به الخناق قال : «وبالجملة : فقول المختلف لا يخلو من وجه»”". 
وفيه : أنّه لا داعي إلى القول بالحكم المزبور كي يلتجي إلى 


ذلك؛ بل لعل التأمّل في المتن ومحكيّ المبسوط”" وغيره! بقتضئ 


و 


ما قلناه من عدم الاجبار مطلقاً. وهو الأصمٌ» وإن قيل : «هو أضعف 
وجوه الشافعيّة التي منها أيضاً: تسلّط كل منهما على جبر الآخر»*", 
واللّه العالم . 

(ثمٌ» لا يخفى عليك : أنّه مع عدم إمكان الفصل أو إمكانه 
والتراضي بالشركة «إيشتركان, فإن لم ينقص قيمة مالهما» بأن 
كان الثوب يساوي عشرة والصبغ كذلك ومصبوغاً عشرين 
وفالعاضا وماك 

«وإن زاد'"4 لزيادتهما معاً لا لزيادة أحدهما فصار يساوي 
ثلاثين إفكذلك4 في صيرورة الحاصل بينهما . ونحوه لو زادت بسبب 


)١(‏ جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص 7٠٠١‏ (بتصوّف). 
)١(‏ المصدر السابق. 

() المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص //,. 

(؛) كتحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 079. 

(0) مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 574. 

)00( في نسخة الشرائع: «زادت», وفي نسخة المسالك: «زادا». 


لاض الذاسية الو اللففرب: ١‏ حسسعى يسيم ههه سسجت 11 
العمل بشاكة: لثر كر واتحنمنيها قد :زان بالستعكوبوالنياةة العامة 
فل العاضب اذا التشتدت إلى الثثر العض تسل المتخصوت مع 
والمفروض هنا زيادة نصف الأثر والنصف الآخر للصبغ . 

«ولو زادت قيمة احدهما» خاصّة « كانت الزيادة لصاحبها. 
وإن نقصت قيمة الثوب بالصبغ لزم الغاصب الأرش» لأنّ يده 
يد ضمان لمثل ذلك طاولا يلزم المالك ما ينقص من قيمة الصبغ» 
لعدم عدوانه . 

(ولو بيع مصبوغا بنقصان من'" قيمة الصبغ, لم يستحق 
الغا عضب فنا ا لبعد توفية المغصوب منه4 تمام «قيمة ثوبه على * 
الكمال» لأنّ نقص الثوب من غير تغيّر السوق مضمون عليه إو» لذا »50 
(لو بيع مصبوغاً بتقصان من'" قيمة الثوب؟» لا بتغيّر السوق «لزم 
الغاصب إتمام قيمته» . 

ولو كانت قيمة كلّ منهما خمسة وساوى المصبوغ عشرة, إلا أنه 
لارتفاع قيمة الثوب في السوق إلى سبعة وانحطاط قيمة الصبغ فيه إلى 
تلاقام كان لتنا لفسفة هن تعن العتيرة وكيسييها و القاصبي تداق 
حب ادر رعدر يا العم يدان با جايت قينا يب 
ولا أثر للخمسة بعد تغيّر السوق . 

ولو انعكس الأمر انعكس الحكم أيضاً؛ لأنّ نقص السوق غير 
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مضمون إذا لم يكن لنقص في العين أو صفاتها . 

هذا كلّه إذا كان الصبغ من الغاصب . 

ما إذا كان مغصوبا من آخر ؛ فإن لم يحدث بفعله نقصان عليهما 
أوغلن أعدهما لم :يرم شيكا «وكانا شريكين فى الوب المصبوح كما 
سبق , نعم يجب عليه الفصل مع إمكانه لو طلباه أو أحدهما . وإن حدث 
التقص فيهما أو في أحدهما عمّا كان قبل الصبغ غرمه الغاصب لمن 

نم إن مقتضى الشركة التي ذكرناها اشتراكهما في الثمن , ومع فرض 
نقصه يرجع كل منهما على الغاصب بنقصه, لكن عن التذكرة فيما إذا 
حدات تقض ب فقل أن كأنك قينة التو خشرة:واقينة الضبع عشيزة: 
ورلقث: قنمة :لوت ضيوع عدر ة كرون لكين اضبا حب لسوتي 
ويغرم الغاصب الصبغ للآخرء وتأمّل في مقتضى الشركة المزبورة'". 
ولأ لعرته لفروهي : 

وفي المسالك ‏ بعد أن حكم بالشركة مع عدم النقصان على حسب 
ما سبق في الغاصب والمالك _قال: «وإن حدث نقصان فإن بقيت قيمة 
النوب فهي لصاحب الثوب, ويغرم الغاصب الصبغ للاخرء وإن زادت 
بما لا يبلغ قيمة الصبغ فالزائد لمالك الصبغ , ويغرم الغاصب له الباقي, 
وإن زادت عنهما فهو بينهما بالنسبة . هذا كلّه إذا لم تنقص القيمة السوقيّة 


)١(‏ تدكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ص ا(الطبعة الحجرية). 


أو عليه وا بلطلا رففية. ١‏ يسبب ع نح نيعي حصي 17 1 
لأحدهيا .وال اعضو الس كما ي 1 

وظاهره المنافاة لما ذكرناه من الشركة المزبورة, اللَّهمّ إلا أن 
يتجشّم له . والأمر سهل بعد وضوح الحال, كوضوح عدم الضمان مع 
الفكناة الصا الى در اموق لا الى نفع الخاصب. 

ولوكان الصبغ مغصوباً من مالك الثوب؛ فإن لم يحدث بفعله تقصان 
فيهما فهو للمالك, ولا غرم على الغاصب ولا شيء له وإن زادت القيمة؛ 
لأ الموجوة منه انر ممعضن »نو إن عدت بقعله لضان غره »و إذا امكق 
الفصل فللمالك إجباره عليه وتضمينه النقص إن حصل .؛ وليمس 
الغاصب الفصل إذا رضي المالك, وذلك كلّه واضح , والحمد لله . 


المسألة «الثانية» 
9إذا غصب دهن كالزيت أو السمن» أو نحو ذلك ممّا لا يمكن 
تمييزه إفخلطه بمثله4 ذاتاً ووصفاً «فهما شريكان» حقيقة على 
وجِهِ يملك كل منهما في قال الآخر- أولشكماء كدما صرّح به غير 
واحد'", بل في المسالك : نسبته إلى الاكثر'". 


.1١5 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 

(؟) كالشيخ في المبسوط: كتاب الغصب ج ”" ص .,٠١‏ وابن سعيد في الجامع للشرائع: باب 
الغصب ص ,70١‏ والعلامة في الإرشاد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 87 4. والشهيد في 
الدروس: الغصب / درس 5١5‏ ج ”7 اص .1٠١‏ 

(؟) الهامش قبل السابق: ص .5١6‏ 
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وقد حقّقنا ذلك فى كتاب الشركة”", بل لا خلاف بينهم فيه هناك, 
ول سكن لاسن تعبيه طق 

لكن فى محكي السرائر هنا : أَنّ مال المالك كالمستهلك؛ إن شاء 
ل م ل ل ا ل 
مدّعياً: أنه الذي تقتضيه أصول المذهب؛ لأنّ عين الزيت المغصوب قد 
استهلك, لأنّه لو طالبه برده بعينه لما قدر على ذلك”". 

وفيه : أنه لا شيء في اضول المذهب يقتضي الخروج بذلك عن 
الملك؛ وإلا لخرج بالاختلاط ايضا بغير اختيار او برضا منهما . 

كما أَنّه ليس في شيء منها ما!" يقتضي الانتقال عن الملك بمحض 
التعدّي لو غصب رطلاً من هذا ورطلاًمن هذا وخلطهما, فإنّهما يكونان 
للها لكين 

وإِنّما تقتضي أصول المذهب: بقاء كلّ منهما على ملك مالكه 
ويجري عليهما حكم المشترك بالإتلاف والبيع ولحوهها: ان بيقنت ان 
مثله سبب شرعي للشركة على وجِدٍ تكون الحبّة الواحدة مشتركة بينهما 
وإن كانت في الواقع هي لأحدهماء كما تقدّم ذلك كلّه وغيره في كتاب 
الش 25 


)١(‏ في ج /الاص 077 ... و077... 
(9) ليست في بعض النسخ. 
(غ) في ج لا ص ...6/١‏ 


لو هي ذهنا لخلكله شيف تس سسسب صب ا 11 


وحينئذ فلا فرق بين المزج الاختياري والاتفاقي والغصبى في 
حصولها به . وليس هو من الهلاك الموجب للضمان؛ ضرورة إمكان 
التأدية ولو فى ضمن الجميع , أقصاه أَنّه يكون أدّاه مع غيره» بل ليس هو 
من الحيلولة التي بمعنى تعذر إيصال المال إلى مالكه لمانع عن إيصاله , 
بخلاف المقام الذي قد تعذر فيه إيصاله منفردا لا أصل الإإيصال, فهو 
حينئذٍ كالثوب المصبوغ أو كالصبغ الذي صبغ به الثوب, فإنّه لا شيء 
تيجا يشمن إلى الذقة على :ويخة الضمان لكوله تالنا او لعلو ويل هق 
كال عد رهيتنات المتصونهمن الفوكةوالعيب:رعوهها: 

«و» بذلك كله يظهر لك الحال فيما لو" خلطه بأدون أو 


اود 
وقد قالوا في كتاب الشركة بحصولها به في القسمين الأوّلِين؛ على 
معنى : الشركة بالثمن على نسبة القيمة . 


ما الثالث ففي المتن : «اقيل": بدن يضمن المثل لتعذّر تسليم العين, .' 


وقيل!”: يكون شريكاً في فضل الجودة ويضمن المثل في فضل 5٠‏ 


الرداءة إلا أن يرضى المالك بأخذ العين» وظاهره عدم الترجيح 
كالمسالك! وغيرها!0. 


لاب عيطت الفراق و لكايه : إن. 

(؟) إصباح الشيعة: كتاب الغصب ص .51١‏ 

(*) الجامع للشرائع: باب الغصب ص .50١‏ 

(؛) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص .1١١‏ 
(0) ككفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 105. 


225" حل تيم شعت : او أن الكلدة ع )2 

لكن في القواعد”" والتذكرة”" والإرشاد”" والمختلف”والدروس'" 
منهم"": بِأنّه يقسّم معه بالسويّة مع فرض التساوي؛ لأنّ الزيادة 
العاملة انا سن حملت هل القاضيب او كت عدوانا قل نط 
حقّ المالك من العين بسببهاء كما لو صاغ النقرة وعلف الدابّة فسمنت 
وعلّم العبد صنعة . ودخول الضرر بذلك على الغاصب إِنّما كان بسوء 
اختياره. 

لكوقر محكت الفسوط وازا الفاضي وما لحيا سين ام معدلة 
مم عيلة او سطله سر فمر تنا وروباعة قثي التهر يمينا على 
العين بو فيد ف تذكنة ااشاضيء ل نسانة تعد و ان عض الل عيق 
ملكديعينها :ناذا اقل إلى الذكنه كون القاضب بالشا رين ان 
يعطيه من عينه ‏ فيلز مه قبوله؛ لأنّه قد تطوّع خيراً من زيته, لا لأنّه 
اعطاةطين مالدب وحين ان بيعطيه مثله من غيره»!6. ونحوه عن 





.550 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(") تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 510 (الطبعة الحجرية). 
(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 147. 

(؛) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 1 ص .١١8‏ 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 15١9‏ ج اص .١٠١‏ 

() جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 3 .5١‏ 

(1) كالشهيد في الدروس: (الهامش قبل السابق). 

(4) المبسوط: كتاب الغصب ج 9ا ص 1794 .8١‏ 


أن فيب دسا تخلظه تحتيييه» ا حسعسستسسسي في حب بودي حي يس اللا 


ازاك الأربو لحتنا روف القعر نا 

وفيه : منع الاستهلاك الملحق بالتلف الموجب للانتقال في الذمة؛ 
وإلا كان المساوي كذلك مع أنّ الشيخ لا يقول به بل دعوى كون 
مأل الحالف سيعيلكا انس تارك هن القول ا فال القاصي متستيلك 
فلا شيء له وهو واضح الفساد. فالتحقيق: بقاء مال المالك على 
ملكة 

ولكرة الظاهر " لعن النعى بقسنة فالة كالنال اللسشاوط يشير 
انلقتنا ره أذ دعوى كون :ذلك #الآنان الى مبحصل معن :تسل الشاضنت 
راشحة القنادم ضرونة كون علق تعد جز ادعيلنة مو مال الناضي. + 
اللعباصيه لم كر عن ]لقع ام و لكشهل ف ملك المالك كير 1 ١‏ 
وبذلك يظهر لك ما في كلام الأوّليين. 

ويمكن كم نا فى القواعة و الا راق والكدكرة وصيرها سن 
إطلاق الشركة علي مجه اند 23 1م اناده «لاضرر ولاضرار»”" 
وغيرها من الاستصحات: وتحوه ولا أن القراة القسركة يسقيقة؛ لله 
الدليل والضرر على مالك الجيّد مع فرض إرادة المساواة على تقدير 
التساوي في الكمّ. ولا دليل على الشركة في العين بحسب القيمة على 
وجه يكون لمالك الجيّد في العين أزيد قدراً مما كان له, بل لعل ظاهر 


(1) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 018. 
(5) تقدّم في ص ١77‏ . 
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الأدلخلافة ويل هومن الرنا ناك على غفومة لمثل ذلك هذا 

وفى الرياض : «واعلم : أَنّ ما ذكره الأكثر في المقامين أظهر إن 
أرادوا نفي الخيار للغاصب وإنباته للمالك , وإن أرادوا لزوم القبول عليه 
ار ب وا ل ب ار ل عر ار 
الغاصب الممزوج به مشبوهاً أو نحوه؛ فإنّ إيجاب القبول عليه ضرر 
وأيّ ضررء فالتحقيق في المقامين ثبوت الخيار للمالك)1". 

وفيه ما لا يخفى , بل هو من غرائب الكلام؛ ضرورة اقتضاء المرج 
المزبور الشركة مع من له المال حتى لو علم كونه للغيرء فإن ذلك 
لا يجعله بمنزلة التالف حتى ينتقل إلى المثل . 

وكأنّ الذي أوقعه في هذا الكلام المقداد في التنقيح, فإنّه في 
المساوي حكى عن الشيخ في المبسوط قولين: «أحدهما: ضمان 
الغاصب , فيتخيّر بين الدفع من الممزوج وبين غيره, وثانيهما : الشركة؛ 
أنه قادر على بعض عين ماله وبدل الباقي , ولا معنى للتخيير مع وجود 
بعض العين », كما لو غصب صاعين فتلف أحدهماء فانّ المالك يأخذ 
الموجود وبدل التالف ولا يلزمه أخذ بدل الكلّ. فكذلك في صورة 
النزاع , وهو اختيار المصئف والعلامة في المختلف» . 

«وفيه نظر؛ لأنّ العين وإن وجدت لكن يتعذر تسليمها منفردة, 


ظِ 


فليست كالصاعين , وجاز ان يكون في زيت الغاصب شبهة وإن ساواه 


.57 ص‎ ١4 رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني بع‎ )١( 


و عضنو ها تقلطة يعنيوةد. سعد حصي يع عي مي ا 
في الماهيّة»"". 

وهو_مع أنه كما ترى لا ترجيح فيه . 

وقال في المزج بالأجود : «لا خلاف في أنّ للغاصب الدفع من 
العين , ويجب على المالك القبول؛ لاشتماله على الزيادة عن حقّه مع 
تبرع الغاصب بها» . 

«وهل للغاصب الدفع من غيرها ممّا يساوي مال المالك وحينئد 
يجب على المالك القبول؛ إذ لا تفاوت عليه _أم لا؟ يظهر من كلام 
الشيخ الأوّل , وتبعه ابن إدريس . والأجود: أن الخيار للمالك, فله 
المطالبة بالعين منه ؛ لوجود حقه فيها , والزيادة تبرّع من الغاصب »كما 
لو علّم العبد صنعة , فإنّ له أخذ عبده وإن زادت قيمته, وله المطالبة 
بالمثل من غيرها؛ لما قلناه أَوّلاً. ولجواز اشتماله على منّة لا يجب 
تاحظليا 1 

وهو _مع ما فيه من منافاة ما استجوده لما نفى الخلاف فيه مع 
فرض كون المراد على الإطلاق كما سمعته من الرياضء بل هو ظاهر 
التعليل أيضاً. ومع منافاة الخيار إذا كان ذلك من قبل تعلّم الصنعة؛ 
ضرورة وجوب القبول عليه لا حاصل له وكأنّه لم يسمع في المقام 
وفي كتاب الشركة حصولها في ذلك وفي المساوي, ولم يلحظ كلام 





./" التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص‎ )١( 
؟"ل.‎ 77١ (؟) المصدر السابق: ص‎ 
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الأصحاب وتعبيرهم بالشركة في المقامين وإن كانت على التفصيل 
الذي ذكرناه . 
ومن الغريب نفيه الخلاف وقد عرفت المخالف وهو القائل 
بالشركة على معنى كونه في الثمن على النسبة , فإنه لا يجب عليه 
الليول ةر 
واعا الأوّل ‏ الذي هو الخلط بالأدون ‏ ففي القواعد'" والتذكرة”" 
وجامع المقاصدا" والروضة!": يتخيّر المالك بين المثل والعين 
1 مع الأرش؛ لأنّه في حكم المستهلك بالاختلاط المزبورء إلا أن 
7 حقّ المالك لا يسقط من العين بفعل الغاصب مع إمكان التوصّل 
إلى البعض . والنقص في الخليط يجب جبره بالأرش إذا كانا 
غير ربويّين» أو كانا وقلنا بعدم جريان الربا فيه باعتبار أنّه غرامة عمّا 
جناه الغاصب على ماله, لا بيع , بل ولا معاوضة بناءً على عموم الربا 
لسائر المعاوضات . 
فما في الرياض :من إشكال الأرش في الربويّين بذلك”©. لا يخلو 
من نظرء .هذا . 








.550 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 590 (الطبعة الحجرية). 
2( جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج اص 7 ل 3١3‏ 

(5) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص 58. 


اوعقي وهنا كاطو تين ا 


فى الفبسيوط "١‏ والبرائير "١‏ والارقياة "واللعيعه“والدووي» 
وغيرها"": أنه يضمن بالمثل لأنّه مستهلك , وفى التنقيح : «لا خلاف 
فى اله يفيني بالمذا ا 

ولا يخفى عليك ما في القولين بعد الإحاطة بما ذكرناه. كما 
لا يخفى عليك ما في نفي الخلاف . 

والتحقيق : بقاء المال على ملك مالكه. ويشتركان فى قيمته 
العيرة كا ان اشدرظا :المالاف يفير ا از 

وما أدري ما الذي دعاهم إلى الفرق بين المزج الغصبي وبين المزج 
الاثفاقي! فتأمّل, بل ذلك صريح الاستدلال في الرياض وغيره!" 
على الحكم في المساوي فضلا عن غيره : بأنّ عين مال المالك موجودة 
في الجملة, وغايته أنّها بغيرها ممتزجة, وذلك لا يخرجها عن ملكه , 
ولأنّ في ذلك إيصال المالك إلى بعض حقّه بعينه . وإلى بدل بعضه من 





.8١ المبسوط: كتاب الغصب ج “اص‎ )١( 

(1) السرائر: باب الغصب ج ؟ ص .18١‏ 

(؟) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١ص‏ 7غغ. 

(4) اللمعة الدمعقية: كناب القصب:.ض + 

(5) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١9‏ ج 7 ص .١٠١‏ 

(1) كإصباح الشيعة: كتاب الغصب ص 740 .58١‏ والجامع للشرائع: باب الغصب ص .70١‏ 

(0) التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثاني ج 4 ص ؟١/.‏ 

(8) رياض المسائل: الغصب / الأمر الثاني ج ١4‏ ص 51. 

(9) كمسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص ."١0‏ ومفتاح الكرامة: الغصب / في 
الأحكام ج ١4‏ ص 76؟. 





01 
ج 77 
3 


1125:5555 00 الكلام (ج ) 


8 


غير زيادة فوت فكان أولى من إيصاله إلى بدل الكل . 

إذ هو -كما ترى -أجنبي عن اقتضاء المزج المزبور الشركة 
ولو على الوجه الذي ذكرناه كما هو واضح. والله العالم . 

هذا كلّه فى الخلط بالجنس . 

وان لى حاطله يشر نديد كنا إذا كليل ريف الشبرع عاك ١‏ 
دقيق الحنطة بدقيق الشعير «إلكان مستهلكاً وضمن المثل» كما 
م بالناحر " ولحي ارال اوبات دور 0 
بل فى الكفاية : أَنّه أشهر ©, بل لا أجد فيه خلافاً؛ لأنه تالف لبطلان 
فائدته وخاصّيته , بخلاف الجيّد مع الرديء المتفقين في الجنس . 

نعم . احتمل في التذكرة قويّاً ثبوت الشركة كما لو مزجاه بالرضا أو 

امتزجا بأنفسهما”" 

وفي المسالك : «له وجه؛ لأنّ إسقاط حقّه من العين مع وجودها 
بعيد . إلا أنّه يشكل : بأنّه على تقدير القسمة الإجباريّة يكون قد حتّمنا 





)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 5770, تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ؛ ص 018. إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 47. 

)١(‏ الشهيد الأول في الدروس: الغصب / درس ١١9‏ ج ” ص ٠٠١‏ والثاني في الروضة: 
كتاب الغصب ج لاص /0. 

() المبسوط: كتاب الغصب بج 7اص ./8١‏ 

(؛) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠‏ ص 044. والكاشاني في 
المفاتيح: مفتاح ٠١517‏ بج ا ص 177. 

(0) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص ؟10. 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ؟ا ص 5960 (الطبعة الحجرية). 


قفان" ذو أثن" الفقضيواي: ٠.‏ مسي وس سس 81 ” 
على المالك أخذ غير المثل إن كان الطالب هو الغاصب. أو كلفنا 
الغاصب بغير المثل في المثلي إن كان الطالب المالك . وكلاهما خارج 
عن قواعد الغصب, لكنّه وارد على تقدير امتزاجهما بغير الغصب كما 
مرّء وفيه جمع بين الحقين»1". 

قلت : ظاهرهما المفروغيّة من الشركة في مثله إذا كان بغير الغصب, 
وقد تقدّم في كتاب الشركة”" أنّ ظاهرهم تحقّقها بمزج المتّفقين في 
الجنس . أمّا غيره فلاء إلا أَنّا احتملناه هناك" لكن على معنى الشركة 
في الثمن على حسب نسبة قيمة المال, لا على معنى ملك كل منهما 
بعض ما للآخر المنافي للأصل بلا دليل» ولا بأس بالقول بمثله في 
تقار نمك اداء 0ه اتن عد النصسب ١‏ لبن نطو وى الذلك رييب 
للمثل؛ بل هو من مزج المالين الذي لا يمكن تخليص أحدهما من 
الآخرء والله العالم . 


المسألة «الثالثة» 
االحلاف لاقي ا وقواتد التصوب مضعونة بالتصب:.وفنن 
فملوكة المتسوب ونه أنها تام ملكه وو إن لكان قوط تسردت * 
فى يد الغاصبء أعياناً كانت _كاللين والشعر والولد» والثمر -أو © 


.1١7 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 

(؟ و؟) في ج لاا ص 077... 

(؛) كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الثالث ج ١5‏ ص .]١‏ 
(0) في نسخة الشرائع بدلها: والوبر. 


8 "انم ل ا و ار الكلام (ج 2) 


منافع كسكنى الدار وركوب الدايّة4 بل الإجماع بقسميه عليه!"؛ بل 
وعلى عدم الفرق أيضاً في المنافع بين الفوات والتفويت . 
«وكذا» الكلام في ريتك 1 هالداحرة بالعادة» لأنّ المنافع 
محسوبة أموالاً : شرعا » وقبضها بقبض العين . 
ما إذا لم يكن لها أجرة في العادة _كالغنم والشجر ونحوهما ممّا. 
لأتيها حر عاد لالقورو اك :فنا سكة اعارتها لبعض الالهنا عاكى 
انها لست نوالا فو قارو الأعا انز لقتل لك نا لم دسي 
لو استوفاها؛ بأن نشر ثيابه على الشجر مثلاً أو ربط دابّته بأصله . نعم , 
لوكا قد اخره'للالك كافك ال'جرة الستصزت مه يعن لسار 
كما هو واضح . 
نما الكلام فيما لو تعدّدت منافعه كالعبد الخيّاط الحائك. ففى 
الفراعد اش .موضع ينها جور التعاقع النيا جد مضمونة زالقوات تنيت إل 
والتفويت, ولو تعدّدت المنافع كالعبد الخيّاط الحائك لزمه اجرة 
أغلافا وول تحب اج الك 
وفي موضع آخر منها : «إِنّ الغاصب يضمن الأجرة أي للعين 
1 0 ظاهر الخلاف: الغصب / مسألة ١١‏ ج ” ص 05غ. وتذكرة الفقهاء: 
الغصب / في المضمونات ج ؟ ص 78١‏ (الطبعة الحجرية). 
وينظر المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 40 47. وقواعد الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ؟ ص 758؟. ومجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 0410. 


(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 557. 
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المغصوبة ‏ وإن لم ينتفع باجرة المثل عن عمل مطلق مدّة الغصب.ء ولو 


انتفع بالأزيد ضمن الأزيد , وإن انتفع بالأنتقتص ضمن 


و 
اجرة المطلق»”"., 


وفن الدروس* لو المعملديما له اجرة زاقندة عين اجيرة لفل 


المطلقة لزمه الزائد»”'. 
ف ال ووضة تراد دروت الما فعه فاق امك 
يي 0 


فعلها جملة أو فعل 


أكون مض و انعد و وشحب ا خرنايقا لكين وو 0 كدالقياطة والجياف: 
والكتابة فأعلاها أجرة. ولو كانت الواحدة أعلى منفردة عن منافع 


متعددة يمكن جمعها صمن الأعلى»””". 


وفي المسالك : «إن استعملها في الأعلى ضمنها. وإن استعملها ' 


١72 


في الوسطى أو الدنيا أو لم يستعملها. ففي ضمان اجرة متوسّطة أو 70 


الأعلى وجهان». 
نم قال : «وفي القواعد اعتبر في أجرة الصانع الا 


على » ثم حكم في 


مطلق المغصوب بضمان اجرة العكل عن ضفل تظلق:..ولعيل اله ولك 
شامل للأعلى؛ لأنّ المراد باحر المطلق 0 لعمل يليق به غادة هق 


6وو. 


تعدا 'التزاتعلبها أو الب اول الاعلى بعيف يكوق فايلا ورتنا 





.55١ ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
.١١2 ج ”ص‎ 5١9 الدروس الشرعيّة: الغصب / درس‎ )1( 


سس مم ا ع حب جز اف اكلام ات 2 
فسّر المطلق بالمتوسّط , فيختلف الحكم»”". 

وكأنّه أشار بما ذكره أخيراً إلى ما في جامع المقاصد من أنّ 
«المراد بالعمل المطلق : المتوسّط الذي لا يكون مقيّداً بقيد القلّة 
والكثرة . وفي فهم المتوسّط من المطلق خفاء, إلا أنّ ما سيذكره 
في العبارة يرشد إلى ذلك . ووجه ضمانه : أن المتوسّط هو الغالب: 
فا إداحة الأجير للقنيه قوق المعتاد نادو كنا ان الرضا بالتراخي 
اننا نارم 

«فإن قلت : كيف وجب في المنافع أجرة الأعلى . ووجب في العمل 
0 الأوسط؟!». 

«قلت : لا أولويّة بالنسبة إلى المنافع للقادر عليها؛ فإنَ كلا منهما 
ممكن على حدٌّ سواء , بخلاف العمل ء فإنّ في مراتبه تفاوتاً»'". 

قال في وجه الآخر_بعد تفسيره المطلق بالمتوسشط أيضاً : «أنا 
الأوّل: فلأنّه قد استوفاه, فيجب بدل ما استوفاه. وما الناني: فلن 
الزائد على الأنقص قد فات؛ وهو محسوب على الغاصب)7. 

واقتصر في شرح العبارة الأولى على التعليل بعدم استيفاء الكل 
وك + والنفنة العلا من ملة نما فاق :تت الم نشعي ارقا 


.5١8- 15١7 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 
.574 (؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص‎ 
(؟) المصدر السابق.‎ 


فنا ة تاق المففيو ٠‏ ميم يح ب ا 2 
والغزاه احرة الفا :. 

وكا فيه بن عا زةازا كرة الندل »اذانك العمل االمتكد تايط ” 
الس قد 015 الإالان فى لعي فيمكن لقال إن الغراه 7 
مطلق ةا : العما مذة لقص وما حظة اجرة الميفا الحلك لين 
المغصوبة القابلة للانتفاع بها تلك المنافع المتعدّدة إن كانت من 
غير ملاحظة منفعة مخصوصة إن لم تكن قد استوفى الأعلى منها وإلا 
كان له؛ فإن استعملت في الأدنى ضمن أجرة المطلق المزبور كما إذا 
لم يستعملها . ودعوى لزوم ذلك للأعلى ممنوعة . 

نعم . مقتضاه عدم الفرق بين العبد ذي المنافع المتعدّدة وغيره؛ 
ولعله لذا اطلق في الدروس"'", بل لا يبعد ان يكون ذلك من الفاضل 
وجوه عكالة كز اول من تمان الأغلى #ضوورة هده :قواك ل أعيلى 
بخصوصها. إذ هو أحد المنافع الفائتة على البدل . 

بل لا يبعد التقويم بما ذكرنا حتّى في ذي المنافع المتعدّدة القابل 
للإتيان بها أجمع دفعة» فإنّ ذلك أيضاً أحد الأبدال, فتأمّل جيّداًء فإنّه 
دقيق , وهو الأصحٌ . 

نعم , يلحظ الوسط من كل منفعة الموافق للمعتاد لا النادرء كما أنه 
يلحظ في الدابّة وغيرها أجرتها في الوقت المعتاد فعله كالنهار دون 
الليل, 31 أكون لففقدية ةلق اليل انها .و العملة فالعيداة 


ذآك|آ#آ# | ل م م م سم ع م ل سس لت 


( شدي هبارت اننا 


ا ا ا قو | قار الكلام (ج ) 


ما عرفت والله العالم . 

«و» على كل حال فقد ظهر لك ممّا ذكرنا غير مرّة: :أنه 
(لو سمنت الدابّة في يد الغاصبء أو تعلّم المملوك صنعةً أو علماً 
فزادت قيمته ضمن الغاصب تلك الزيادة» على معنى دخولها فى 
ضمانه , كما لو كانت سمينة كذلك عند المالك . ٠‏ 

وحيتئزٍ فلو هزلت» الداية «أو نسي» المملوك «الصنعة أو 

3 برا علمق ققضية القدمة ادنك عيمن ارش نوهو النذا رك وان 
زوز اعبت نهانى القاراك: لماع تسو انه وار الحم اد سا 
مقا يكون أرزا تازعا لعين الخالك 

«(ولو تلفت”"4 العين قبل أن يردّها لإضمن قيمة الأصل 
والزيادة» التى هى الأرش .ء كما فى غير ذلك من الصفات التى كانت 
عت الاك أ رحج دي عند الداضسيم وان الغالير. ش 


إفرعان» : 

« الأول لئ رادرت القبمة لدياذة غيقة ه كات فى بد المنالت اد 
عات عند الناصي ونه زالك لكل الصفة, 13 عالت المنذة» 
بعينها؛ كما لو كان كاتباً فنسي ثم تذكّرء أو ذا صنعة كذلك «و» عادت 
«القيمة4 بعودها إلم يضمن قيمة الزيادة التالفة؛ لأنها انجبرت 
بالثانية» 59 لوترل: 


لوءزاات القبمة [زرادة اضنة3 رلك الضنة تمغاوك مسح سيك سس سيت ةا 

على أنّ ملاحظتها مع الموجودة حال التلف غير معقولة؛ ضرورة 
كونه بمنزلة ملاحظتها مرّتين؛ إذ ليست هي إلا صفة واحدةء والمتجدّدة 
لبس غيرها على وح ته معها .الله إل أيرادطية سقدار لقص 
السابق مع القيمة حال التلف , كما أَنّه يدفعه مع العين لو ردها . 

(و» على كل حال فلا ضمان؛ للآصل. وصدق الأداء لما اخذ 
حتّى على المعنى الذي ذكرناه سابقاً. وقاعدة نفي الضرر وأنّ الظالم 
لا يُظلم ... وغير ذلك . 

علق تقضبت النانية عن قيمة الأول ختمن التقا وت # لغتيده 
الجابر حينئذٍ للنقص الفائت, بل لعل الأمر كذلك فيما إذا لم يكن العائد 
غيق الالو كالسمن لق اعنية هزال انه السمن على ,وض فسادنة 
القيمة بالسمن الأوّل, بحيث لو لوحظ الأوّل والحادث لم يبلغ'" القيمة 
المؤوورة ركان كان السمن التشحد ددن ان( عا لد تجا نه بز لدم «قنيق 
السمن الْأُوّل إلا أَنّه لما كان فرض ملاحظته مع الأوّل لا يزيد في قيمة 
العين , بل إِما القيمة واحدة أو ينقصها لم يكن وجه لضمان الفائت 
اللا فوهلى هذا اللقددي انس يفا نه 

لكو قن الستالق ونه قوللان: أحدهما ١‏ | تحير أضا وسسقط 
ا ل العا يي و ا سات د 
البياضن»».والناى العدم؛ لأنّ السمن الثاني غير الأوّل» والأوّل وقع 


)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: لم يتجاوز. 


مسي يح عو ا ب ا ب كر اف اكلام 1 
تهون توالا ته ةف هه معن الله اتشعاك شايةا اول لو كنان 
ا 

ردنا عر قت انف دو سا |ووقر كوا :لقي بالطجفلة الال 
مع الموجود, ولا يبعد أن يكون على ذلك المدار في الانجبار وعدمه 
في سائر الصفات . فكل صفة ذاهبة يمكن تقديرها مع المتجدّدة وتزداد. 
القيمة بذلك هي لا تنجبر بالمتجدّدة. وكل صفة لا يمكن تقديرها مع 
المتجدّدة, أو أمكن ولكن لا تزيد بها القيمة عن المتجدّدة بل هى هى 
أو تنقص -لا تضمن وتنجبر بالثانية . 0 

وحينئذٍ فكل من المحكي عن صريح المبسوط'" والإرشاد'!": من 
إطلاق الانجبار فى مثل السمن , كظاهر المصئّف؛ لأصالة عدم الضمان . 

وصريح محكي التذكرة!» وجامع المقاصد' وظاهر الدروس": 
من إطلاق عدم الانجبار؛ لأنّ الثانى مال متجدّد للمالك والأوّل مال 
ذاهب . ولثبوت الضمان بالهزال الأول , ولا دليل على البراءة منه. 
فالأصل يقتضي بقاءه . 

لا يخلو من نظر؛ لما عرفت من التفصيل المزبور الذي لا يخفى 


.57١ 75١9 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 

(") المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 154. 

(5) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 127. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 587١‏ (الطبعة الحجرية). 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص .55١‏ 

.١١5> الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 49 ج ”7# ص‎ )1١( 


لو زادت القيمة لزيادة صفه ثم زالت الصفة ثم عادت ‏ د 89م 


عليك ما في الأصلين المزبورين معه. خصوصاً الأخير الممنوع قرار 
الضمان فيه :بل هو معزاز ل مراعىء كضماق الخيلولة» وكضمان الصفة 
الذاهبة المحتمل عودها بعينها . كالتذكر بعد النسيان الذي لا إشكال فى 
الانجبار فيه . ش 

بل لا يبعد أن يقال : بكون التفاوت - لو دفعه إليه ‏ متزلزلاً مراعى 
بعدم العود كالحيلولة , فلو رد العبد الذي نسي الصنعة ودفع معه الأرش 
نم تذكرها وهو فى يد المالك رد إلى الغاصب ما أخذ منه, فإنّ المدار 
فى 1لنجالنى قاعدة نتن الفترو والضو ان الت فضا اها عرقت 
راان ارهن لمان قد اسع بدا لامب رهد 
تشعو عبات وها جد دنا عرسا ل الما للك بهنة مع الله كمال لقتنا ةا 
فلا وجه لجبره الأوّل, بل يأخذ الأرش منه وإن رد العبد إليه بالقيمة 
السابقة . 

يدفعه : أنه ضرر على الغاصب منفيّ بالقاعدة المزبورة التي 
لا ينافيها غصبه ؛ فإنّ الظالم لا يُظلم . بل ليس الفرض إلا كغصب دابّة 
هزلت وكانت قيمتها هزلة وسمينة واحدة, فإنه لا.شيء على الغاصب 
باأجلذك حرو كد سسدوى اللسنتب رقن دذها الكااه قيه ها با : 
ضرورة كون الذاهب حينئذ لا قيمة له . 

فتأمّل جيّداً؛ فإنّي لم أجد ما ذكرناه من الضابط محرّراً في كلام 


.55١ ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 


جا" 
7١‏ 


١ 





1" جواهر الكلام (ج 8؟) 


الأصحاب, بل لا يخلو كلام بعضهم من تشويش . كالفاضل في التذكرة 
الذى قد سمعت صريح المحكي عنه : من عدم الانجبار في مسالة 
السمن» قال في العبد : «إذا مرض عند الغاصب ثم برىُ رده من 
تريش لوطو متناف للالقا براه العاله.: 
رك كان ةا لاقمو قداوت مكل الأرلى: كالسسين 
المفروض . 
:5 طأَالو تجدّدت صفة غيرها؛ مثل أن سمنت فزادت قيمتها, 
0 هزلت فنقصت قيمتها. ثم تعأّمت صنعة» مثلاً إفزادت قيمتها, 
ردها وما نقص بفوات الآولى» بلا خلاف أجده فيه'", بل الإجماع 
بقسميه عليه'", بل هو مقتضى الضابط الذي ذكرناه؛ ضرورة زيادة 
القيمة بتقدير السمن الفائت مع الصفة المتجدّدة , فيضمنه الغاصب الذي 
قدفات تحت بيده. 
بل لو تكرّر التقصان وكان في كل مرّة مغايراً بالنوع للناقص في 
المرّة الأخرى ضمن الكل؛ حتّى لو غصب جارية قيمتها مائة فسمنت 
ويافت القيفة أذ او عاعة رمع فالات اليو ته عبر ان رسيت 





)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١؟‏ ص 388 (الطبعة الحجرية). 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ب ” ص 17, وإرشاد الأذهان: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 447. والدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7١4‏ بس 7 ص 7 12. 

(؟) نقل الإجماع في صريح مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١8‏ ص .15١‏ وظاهر 
مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام بج ٠١‏ ص 050. وكفاية الأحكام: الغصب / 
في الأحكام بج 7 ص 107. 


لو زادت القيمة لزيادة صفة ثم زالت الصفة ثم تجدد غيرها محم ب ا 10 
الفينة قدادك قبيتها انا تشوردتها وغرم القاءى بتعا للد 

وكذا لو علّم المغصوب سورة من القرآن أو حرفة فنسيها ثمّ علّمه 
حرفة او سورة اخرى فنسيها ايضا. ضمنهما . 

نعم » إن لم تكن مغايرة؛ بأن كانت سورة واحدة أو حرفة واحدة 

قرارا وشو ينسناها فى كل هد لم يضمن إلا أكثر المرا: تبانتضانا داه 
قال في المسالك : «فيه الوجهان»'" كما قال في العبد : «إذا مرض ثم 
برىُ فزال أثر المرض . ففي جبر الصحّة للفائت منها وجهان: نعم ؛ لأن 
اليه اا" هي لولى » وبه تع في انكر 0 ا 
فيه لوده مريضاً مع برئ وزال الأثر»" 


وقال أيضاً : «لو غصب شجرة فتحاتٌ ورقها لم افوقق انها 


فجرّ صوفها ثم نبت » يغرم الأوّل, ولا يجبر بالثاني لأنّه غيره. بخلاف 
ذا لو رفظ جر اللعارجة امقس انفيض ار ارط فاسعرها تداليت 


فإنه يحصل الانجبار. والفرق: أن الورق والصوف متقوّمان فيغرمهما 
8 8 ج لاي 


بفقدانهما وقد زال» . 
)١(‏ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص .52١‏ 
(") في المصدر بدلها: الثانية. 


(؟) الهامش قبل السابق: ص ١؟5.‏ 
(4) أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة - مطابقة للمصدر _بدلها: تمعّط. 


1 


2 


>: 


م م كي ل أ اكلام :ع ا 


«هكذا قيل, وهذا يتمّ في الشعرء أَمّا في السنّ فلا؛ لأنّ لها مقدّراً 
ف :لحل ايكون حكههاف الو معدم القبية 01 : 

1 فلك ور يقن عليك الحال فى ذلك كل مه الاتعاظلة ونا ذكرقاء من 
الضابط المزبورء كما أنه لا يخفى عليك خروج ضمان نحو الصوف 
والورق عمّا نحن فيه؛ ضرورة كونها أعياناً مملوكة لا مدخليّة للمتجدّد 
منها فى ماليّة الذاهب, بل ولا إطلاقه الفرق بين الشعر والسنء 
كارف ف محل |ن قانان سان كل هذا 

ولو زادت قيمة الجارية بتعلّم صنعة محرّمة كالغناء ثم نسيته, ففي 
المسالك : «قيل : لم يضمن النقصان لأنّه محرّم , والمضمون الزيادة 
المحترمة . وربيّما احتمل هنا الغرم؛ لآنّ الواجب على الغاصب قيمتها 
كذلك, ولهذا لو غعصب عبد مغّياً يغرم تمام قيمته»!". 

قلت : ينبغي الجزم بالاحتمال المزبورء ولا ينافي ذلك ما سمعته'”" 
من عبارة القواعد من تقييد المنافع المضمونة الماح لأنّ الظاهر 
إرادة إخراج المنافع المحرّمة كالغناء واللعب بآلات اللهو... ونحو ذلك 
ممّا هو غير زيادة القيمة بتعلّم العلوم التي استعمالها محرّم كالسحر 
والموسيقى وغيرهما ممّا يزيد في القيمة معرفته وإن لم يستعمله, 
ولو لأنّه قد يحتاج إليه على وجدٍ لا حرمة فيه كما هو واضح . 


) مسالك الأفهاء: : الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص ."١١‏ 
(؟)العضدر السارق. 





2( في ص 508. 


ضمان المقبوض بالعقد الفايد ل ب ل لش 8988 


الفرع «الثانى: لا يضمن من الزيادة المتصلة ما لم ناث 
القيمة. كالسمن المفرط» فى الحيوان الذى لا يراد فيه ذلك «اذا زال 
والقيمة على حالها أو زائدة4 بلا خلاف" ولا إشكال؛ إذ المعتبر من 
هذه الصفات ما له أثر في القيمة دون غيره؛ من غير فرق بين الموجود 
حال الغصب والمتجدّد. بل قد عرفت أنّ المدار على قاعدة «لا ضرر 
ولاضرار»'" مضافاً إلى قاعدة «على اليد . . .)0. 

وكاله امقر بقو له فززو القنمةيحا لهام عقا لو كان يفن السمن لذاتر 
له فى القيمة وبعضه له أثرء فزال الجميع , فإنّه يضمن قيمة ما له أثر فيها 
دون ما زاد عليه , واللّه العالم . 


«المسألة“الرابعة» 
لا خلاف" ولا إشكال فى أنه إلا يملك المشتري ما يقبضه 
بالبيع الفاسد» الذي معناه عدم ترتّب الأثر عليه , فيبقى حينئذ على 


)١(‏ في نسخة الشرائع: بها. 

(؟) صوّم بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 14. وقواعد الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 55:6. وجامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 580,. وكفاية 
الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 107. 

() تقدّم في ص ١7‏ . 

(4) تقدّم فى ص ؟7١١.‏ 

(0) ليست في نسخة المسالك. 

(1) كما في رياض المسائل: الغصب /الأمر الثالث ج ١4‏ ص 17]. 


عكى 


-- 


لمي يي يي ب نضا تدز افر الكت عو 


ملك المالك . وتسميته شراءً مع فساده ‏ لأعمّيّة البيع من الصحيح 
والفاسد , أو مجازا بناءً على أنّه حقيقة في الصحيح , وإن كان هو واضح 
القساة ع يل مضا« الإعطال المقتضى لبنطلان الاشيغدلال على نفى 
ما شكٌ فيه من الشرائط والموانع نادعك سالك 

و4 كذا لا خلاف”" ولا إشكال في أنه أي المشتري «يضمنه 
وها تعد دامد بنافعة اعنا. ‏ وقديها. 

لأصالة الضمان المستفاد من عموم «على اليد ...»'" وغيرها. وهو 
مبنى قاعدة «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده»!". 

مضافاً إلى إقدامه على كونه مضموناً عليه لو صم البيع - بمعنى أنّ 
تلفه من ماله _فيكون في فاسده كذ لك ., بل لا غرور فيه بالنسبة إلى ذلك 
في صورة علم البائع بالفساد فضلاً عن غيرهاء ومن هنا لم يفرّقوا في 
الطيها ف المتيو ونين العالعيوة وال اشاتن و المخ لتو و وسوس سن 
الناس في صورة العالمين أو علم البائع في غير محلّها . 

«و» كذا يضمن «ما يزداد من قيمته لزيادة صفة فيه» ولو 


الا 5 ٠ ٠. ..0٠6 ٠‏ 8 0 : 
متجددة في يده ثم ذهبت فنقصت قيمته «إف» يرده حينئذ مع الارش؛ 





" صرح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 714 10. والسرائر: باب الغصب ج‎ )١( 
ص 488. وقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص 778. ورياض المسائل:‎ 
.)8 5 47” (الهامش السابق: ص‎ 

(1) تقدّم في ص ؟١١.‏ 

(5) تقدّمت في ص .٠١9‏ 

(غ) مجمع الفائدة والبرهان: المتاجر / في العوضين ج / ص .١51١‏ 


كال الفقواكن #اللقه الفالييط .مسي سح كيبي مع وس بيت سي ا 


إذ هو حينئذٍ كالعين المغصوبة في هذه الأحكام . 

بل في المتن وغيره!": إن تلف'" فى يده ضمن العين باعلى 
القيم من حين قبضه إلى حين تلفه إن لم يكن مثليًا» لأنه من 
المغصوب الذي عرفت حكمه كذلك عند المصنّف وغيره؛ باعتبار أن 
المالك لم يأذن فى قبضه إل على تقدير صحّة البيع, فبدونه يكون 
موضوعا بيده بغير حقّ. 

لكن :قن السنا لاك #ازرفة ا على "تنسير التضيي يا نيه الاسيفل 
غلق نال الغير غير حدق آنأ لو أغتيرنا العدواق اله ينه كونه خاضها إلا 
بتقدير علمه بالفساد وجهل البائع » أمّا مع جهلهما أو جهل المشتري 
فليست يده يد عدوان» والوجه حينئذٍ : أنه يضمن القيمة يوم التلف إن 
لم نقل في الغاصب مطلقا كذلك, وإلااكان الحكم فيه كذلك مطلقا 
بطريق أولى»”". 1 

عنس ع ََ 55 737 

وفيه : أَنّه على تقدير العلم ليس بغاصب أيضا؛ لما عرفت من أنه ٠‏ 
القاهر غيره, كما عرفت أن الوجه فى ضمان الأعلى إن كان صحيح 
أبى ولآادا» اختصٌ بالغاصب, وإلا فما ذكرناه من الوجه له لا يخصّه , 
خصوف اذا اننا )إن وحهه الخو نتن الضما و ميدءه لطن على 


. 77 كقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 5 ص‎ )١( 
(؟) في نسخة الشرائع: تلفت.‎ 

(5) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 577. 
(4) تقدّم مقطعان منه في ص ١0١‏ و1075١.‏ 








اسبح ل مد مح نع قافر الكلا بز ار 


بعتي كول مخ اطيا رذع او فد لو اتلقم باقن كل اوه اذا شرن 
حصول العليا فى ذمّته فى أن من الآنات لا دليل على سقوطها إلا إذا 
رد العين نفسها . 

والأمر سهل بعد ما عرفت من تحقيق الحال في المغصوب, فضلاً 
عن مفروض المقام . 

وكيف كان , فلا يخفى عليك ان المقام حيث يكون الفساد من جهة 
كون المبيع مستحقّاً للغير من مسألة تعاقب الأيدي على المغصوب 
التي قد عرفت تحقيق الحال فيها كما أَنّه تقدّم في كتاب البيع جملة من 
أحكام المسألة'". إلا أنّ المصنّف وغيره”" ذكروا ذلك منها هنا باعتبار 
00 
لخاصي4 بشيء إذا وم منهما د كاأ: و نه 
كالقاصين سكم : إذ عرو ون 

«(و» لكن «للمالك الرجوع على ايهما شاء4 في المطالبة بالعين 
1 أو بدلها ومنافعها وصفاتها حتّى المتجدّد في يد المشتري منها؛ لآنَ 
كلا منهما مصداق «على اليد 0 و«المغصوب مردود»!) 


...114 في ج 517 ص‎ )١( 

(1) كالعلامة في القواعد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 558. 
(؟) تقدّم فى ص ١١7‏ . 

(4) تقدّم في ص بعنوان «الغصب كله مردود». 


شهان الوك الففة الفالرية. .سس سمي يي م 1 
وغين لين الاح له كيان الاوييته 1 و اماه شو . 

«(فإن رجع على الغاصب» بالبدل ورجع الغاصب على 
المشترى» الذى استقرٌ الضمان عليه بالتلف فى يده؛ لعدم الغرور. 

و4 لذلك «إن رجع» المالك «علي»+ أي «المشتري لم يرجع 
على الغاصب» بشيء «الاستقرار التلف فى يده4 الموجب للرجوع 
عليه كما أوضحناه فى مسألة تعاقب الأيدي . 

نعم , لو كان قبل بيعه قد استوفى شيئا من المنافع , أو مضى زمان 
يمكن استيفاء شىء مها متلا او لهي ف بيده تفضا نا موا انه : 
بضمانه من غير أن يرجع به على المشتري ابتداء أو عوداً. 

بل لا رجوع للمشتري على الغاصب مع علمه حتّى بالثمن مع تلفه 
إجماعا!*؛ عقوبة له . 

بل في المسالك : «أَنّ الأشهر عدم الرجوع به مع وجود عينه. بل 
ادعى عليه فى التذكرة الإجماع»0. 

وإن كان لا يخلو من نظر قد تقدّم في كتاب البيع”, بل عن المصئف 
في بعض رسائله قول : بجواز الرجوع به حينئذ'". بل في الروضة : 
)5-1١(‏ تقدّمت الإشارة إلى جملة منها فى ص 1١-10‏ و١١١.‏ 
(؛) كما في مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 4؟55. 


() في ج 77 ص 190. 
() المسائل الطبريّة (الرسائل التسع): مسألة غ ص 507-505. 


1 


١/4 


ا ا ص تحط لو أن الكلام (ج ا) 
حكايته عنه مطلقاً. بل قوّاه هو فيها مصرّحا بن الواقع خلاف الإجماع 
المزبورا", بل الشهيد في اللمعة أيضاً صرّح بالرجوع مع بقاء العين مع 
م والجهل' ", ولا ريب في قوّته من حيث القواعد . 

هذا كلّه مع علمه . 

إوإن كان المشتري جاهلا بالغصب رجع على البائع بما دفغ 
من الثمن؟4 إن كان باقيا وبدله إن كان تالفا؛ لظهور فساد العقد الموجب 
لتراد العوضين 

ته إن كانت فيه العين يدر الفيق فد اللامروان كنانيك زيند ففي 
رجوعه على الغاصب بالزيادة عن الثمن وجهان: من أن الشراء عقد 
ضمان , وقد شرع فيه على أن تكون العين من ضمانه وإن كان الشراء 
صحيحاً. ومن دخوله على أن يكون المجموع في مقابلة الثمن. وهو 
بقتضي كون الزائد عليه في معنى التبرّع به وإعطائه إِيّاه بغير عوض, 
0 فيرجع!* ابه . 

وفي المسالك : «وهذا قويّ ‏ ولا يمنع من ذلك كون البيع عقد 
ضمان؛ لأنّه إن كان المراد من كونه عقد ضمان أَنّه إذا تلف المبيع عنده 
تلف من ماله واستقرٌ عليه النمن فهذا مسلّم , ولكن لم يكن شارعاً فيه 


.5750 الروضة البهيّة: المتاجر / الفصل الثاني ج اص‎ )١( 
.٠١١ اللمعة الدمشقيّة: المتاجر / الفصل الثانى ص‎ )1( 
أعير فى قاين المسمدة رويط يالف ف الك‎ )( 
أغبير فى هامقن المتتمدة الى اتشخة يدلها: رسع‎ )4( 


ضهان المقبو كن بالعقة العافيق. . ' ع ا ني ا ياي 


على أن يضمن القيمة . ومعلوم أنه لو لم يكن المبيع مغصوباً لم بلزمه 
لو للقي عقا ينه .١‏ ن يكون ما قابل الثمن من المبيع مأخوذاً بعوضه 
والباقي سالم له بغير عوض ء فكان الغاصب غارًاً موقعاً إِيّاه في خطر 
الضمان, فليرجع عليه . وإن كان المراد غيره فلم قلتم : إن الشراء عقد 
ما لله 0 

«وحينئذٍ فإن رجع المالك على المشتري جاهلاً بعوض المبيع 
لم يرجع به على الغاصب البائع إن لم تزد قيمته عن الثمن . وإن رجع به 
على الغاصب رجع به على المشتري » وإن رجع بالزيادة على المشترى 
رجع بها على الغاصب , وإن رجع بها على الغاصب لم يرجع بها على 
المشترى» . 

«ويظهر من إطلاق المصئف عدم رجوع المشترى الاوك هناد ١و‏ 
قيمةً ومن تعليله بكون قبضه مضموناً عدم رجوعه بالزائد . وقد عرفت 
عرات العل اد 

قله لاف صيخة إنالاق النصف ١:‏ وللمالك مط لع الورك انا ” 
مثلاً أو قيمة. ولا يرجع'" بذلك على الغاصب؛ لأنه قبض ذلك 
بدبن ‏ ضاس الاسم اج الشاميعن 
المشتري”4 الذي هو غير مغرور بالنسبة إلى ذلك, ويده يد ضمان 








.551-15١0 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 
في نسخة الشرائع بعدها إضافة: «المشتري» مجعولة فى نسخة المسالك بين معقوفتين.‎ )'١( 
> (؟) في نسخة الشرائع بعدها إضافة: «ولو طالب المشتري لم يرجع على الغاصب» مجعولة‎ 
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اي ا ا تج يهو اهن لكالا (ع0؟) 
للشيء مثلاً أو قيمة لو فسد البيع بفساد صيغة ونحوهاء كما لا إشكال 
فى عه نوعدي ره مل تداسعد ان كر لين معمرية عليه 
لذهنا د كرةه 

وما في الروضة من «أنّ ضمانه للمثل والقيمة أمر زائد على فوات 
العين الذي قد قدم على ضمانه ؛ وهو مغرور من البائع بكون المجموغ 
له بالثمن » فالزائد بمنزلة ما رجع عليه به. وقد حصل في مقابلته نفع بل 
أولي 1 لامكل لدخصوضا فول رزقالوا د إلى اشرو سنا 
على عدم رجوعه بمثله . 

ثم قال : «هذا إذا كانت الزيادة على الثمن موجودة حال البيع . أمّا 
لو تجددت بعده فحكمها حكم الثمرة, فيرجع بها ايضا كغيرها مما 
حصل له نفع في مقابله على الأقوى؛ لغروره ودخوله على أن يكون 
ذلك له بغير عوض)!". 

وهور هل شتابقه ابضاء#خوورة كين الإقدام الفوبور إلمااهيى عبان 
تقدير صحّة البيع لا مطلقا؛ إذ هو معنى كون البيع عقد ضمان 
كما عرفت . ودعوى: أن الفعل نفسه غرور ممنوعة بعد ما عرفت من 
كون مبناه كذلك» نحو الفساد بغير ذلك من الخلل في الشرائط الذي 


.777 777 الروضة البهيّة: المتاجر / الفصل الثاني ج “ا ص‎ )١( 
.578  ؟17/ (؟) المصدر السابق: ص‎ 


عفان المقيق كن بالعقن القاميق ٠‏ سس حسمي ح سس ب نه د و 1/10 


لاكلام عندهم في ضمان المشتري المبيع بزيادة قيمته حتى مع علم 
البائع بالفساد دون المشتري» وإن وسوس فيه بعض الناس'", لكنه في 
غير فل 

واحتمال الفرق : بِأنّ ذلك إِنّما نشأ من الجهل بالحكم الشرعي الذي 
لا مدخليّة فيه للبائع؛ بخلاف المقام الذي منشوًه الجهل بالموضوع, ' 

ج ام 

والفرض علم البائع به دونه . 00 

يدفعه أوّلاً: أن المسألة عندهم عامّة لما إذا كان البائع عالماً أو لا 
وإن فرضت في المقام مخصوصة . 

وتائيا «مينى الضحان غندهم أن قل الناتعرمن اليب النى قرت 
عليه فعل'المستري سوا كاى النائم عبالنا أو الآ كدميسيه تر البشر 
للتردّي فيها وإن لم يقصد الحافر ذلك ولا علمه . 

وفيه : إمكان منع التسبيب المقتضي للضمان, فضلاً عن كون القرار 
علق خصوضا بعذو الا حظة ما ذ كرنا من ١١‏ منقتضن الاقداء على 
المعاوضة ذلك , فتأمّل جيّداً» وله العالم . 

هذا كلّه بالنسبة إلى الثمن . 

(و4 أمّا إما يغترمه'" المشتري ممّا لم يحصل له في مقابلته 
نفع كالنفقة والعمارة» إذا نقضها المالك إفله الرجوع به على البائع» 


.1080 ص‎ ١ كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
(؟) أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: يغرمه.‎ 


ما 


ا ا ا أ ا حال أن الكلام (ج 98) 


الذي هو الغاصب؛ لأنّه دخل على أن يكون ذلك له بغير غرمء وإِنّما جاء 
الضرر من تغرير الغاصب, وكذا القول في أرش نقصانه . 

وظاهرهم عدم الخلاف فيه . معلّلين له : بالغرور الذى هو من 
السبب المقتضي للضمان مقدّماً على غيره ممّا هو أضعف منه . 

وهو إن تم إجماعاً فذاك, وإل كان للنظر فيه مجال لا يخفى 
عليك وجهه بعد الإحاطة بما ذكرناه من منع'" مثله سبباً يقتضي الضمان 
على وجدٍ يقدّم على مباشرة المشتري, مضافاً إلى اقتضاء معنى كون 
البيع عقد ضمان على الوجه الذي ذكرناه ذلك أيضاً» فتأمّل جيّداً والله 
العالم . 

«إو» من ذلك : ما إلو» كان المبيع جارية ف 9« أولدها المشتري: 
كان» الولد حب أ» قطعاً لأنّه ولد شبهة من الح فيلحق بأبيه (و» إن 
إغرم قيمة الولد» للمالك؛ باعتبار أنه نماء ملكه وقد أتلفه عليه . 

و4 لكن «يرجع بها على البائع4 الغاصب, كما صرّح به في 
العو لو الالزو لا نه أقدم على ان هلم لذا الو ددرا مرق شين غراية. 

والكلام في تخيير المالك كغيره من مسائل الغرورء فقيل!": 


)01 الأول إضافة «كون» بعدهأ. 
(1) روي هذا المضمون في الأخبار الصحيحة أيضاً انظر وسائل الشيعة: باب 88 من أبواب 
(؟) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص ؟01. 


ضمان المقبوض بالعقد الفاسد سس /ا# 
لا يرجع المالك إلا على الغاصب باعتبار كونه الغارٌّ وقيل'" في هذه: 
له مطالبة ايُهما شاء. لكن لو طالب المشتري» المغرور إرجع» بها 
على البائع» الغاصب الغارّ ولو طالب البائع لم يرجع» بها على 
المشتري؟ لأنّ قرار الضمان عليه؛ لأنّه أقوى . 

ووفية اعهمال كر »وس كنا فى انبا قدي الحا عون الول 
بما حصل له نفع في مقابلته كالمهر؛ لأنّ نفع حرّيّة الولد يعود إليه'"". 

ويمكن أن يريد به احتمال عدم التخيير بل يتعيّن رجوع المالك 
ابتداءً على البائع بناءً على كونه الغارٌّ, نحو ما سمعته فيمن قدَّم إلى غيره 
طغاء الغير واكله .بو الأمر سهل م خضوضا بعد ها عرقيث من أن الأصية 
فى لك لتخي 

«امّا ما حصل للمشتري في مقابلته نفع؛ كسكنى الدار وثمرة 
الشجر” والصوف واللبنء فقد قيل: يضمنه الغاصب لا غير؛ لا نه 
سبب الإتلاف. ومباشرة المشتري مع الغرور ضعيفة. فيكون 
السبب أقوى, كما لو غصب طعاما وأطعمه المالك4 الذي قد عرفت 
الكلام فيه سابقا؟؟. 


.578- 777 ص‎ ١١ اختاره فى مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 
.١7١8 المصدر السابق: ص‎ )١( 

(؟) في نسخة الشرائع: الشجرة. 

(]) في ص 506 . 


+ 


١م“‎ 


3 سس يي م ةرو ف الكل اع 0 

لوقيل وك الراء العا قبا اتا القاضي فلمكان الجيلولة 
وامّا المشتري فلمباشرة الإتلاف. فإن رجع على الغاصب رجع 
على المشتري لاستقرار التلف فى يده. وإن رجع على المشتري 
لم يرجع على الغاصب» لما عرفت من كون قرار الضمان عليه . وهو 
المحكي عن الشيخ'" وابن إدريس'". 

«والأوّل اشبه”"4 عند المصبّف هنا وفي كتاب التجارة!* ومحكيّ 
التنقيح!”؛ لقوّة السبب على المباشرء بل لو قلنا بجواز رجوع المالك 
على المشتري ‏ باعتبار حصول التلف في يده كان له الرجوع على 
الغاصب للغرور؛ فإنّه أقدم على أن تكون هذه المنافع له مجّاناً من غير 
دفع عوضء فهو كما لو قدّم إليه طعام الغير وأكله فرجع المالك عليه . 

لكن لعل خلافهم هنا يومئ إلى عدم تحقق قاعدة الغرور في المقام , 
وإلا فلا مدخليّة لحصول النفع في مقابلته؛ إذ ليس هو بأعظم من أكل 
المغرور الطعام الذي قدّم إليه . ومع ذلك جزموا بكون الضمان أو قراره 
على القاة: 

ولعلّه لذا قال في الرياض : «والقول بعدم الرجوع أوفق بالأصل مع 


./١ المبسوط: كتاب الغصب ج ”7 ص‎ )١( 

(1) السرائر: المتاجر / بيع الغرر. وباب الغصب بج ١‏ ص 350 و197. 
("”) «والاوّل اشيه» جعلت في نسخة المسالك بين معقوفتين. 

(؛) شرائع الإسلام: التجارة / عقد البيع ج ؟ ص .١4‏ 

(0) التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثالث ج 4 ص 50,. 


تمان الفقي كن : ,نا لققة الفاسية سحي يي ا م رت 1 


فنا تحن :فيه ينقتظي الفرضن: لأتسفاثة المتفعة فى مقا بلة ما غدرمة: 
والإجماع على هذه الكلّيّة غير ثابت بحيث يشمل مفروض المسألة . 
نعم رما يتوجه الرجوع حيث يتصوّر له الضرر بالغرورء كما إذا 
أخذت منه قيمة المنافع أزيد مما يبذله هو في مقابلتها من غير ملكه .. . 
ونحو ذلك)(". 

وإن كان ما ذكره لا يخلو من نظر؛ ضرورة عدم مدخليّة التضمين 
بقاعدة الغرور'" في حصول الضرر وعدمه, بل هو من باب قوّة السبب 
على غيره ولق الميا قي . 

نعم ء إِنْما المتّجه ما ذكرناه من منع تحقق الغرور الذي يترتب عليه 
الضمان؛ إذ المسلّم منه ما يترتّب فعل الغير على فعله من حيث المجّانيّة 
خصوصا مع جهل البائع بالحال كالمشتريء فتامّل . 

ولو كان المخغصوب جارية بكرا فافتضّها المشتري فرجع عليه 


.89 ص‎ ١4 رياض المسائل: الغصب / الأمر الثالث ج‎ )١( 
.52١ تقدّمت في ص‎ )"( 
تحتمل المعتمدة: المباشر.‎ )7( 


امي م م ا ضر يمو أفن الكلقه لج 2 
بالعوض ء ففي المسالك : «في رجوعه به الوجهان؛ لحصول نفع في 
مقابلته , وأولى بعدم الرجوع هنا لو قيل به نَمّ؛ لأنّه بدل جزء فيها أتلفه , 
فأشبه ما لو قطع عضواً من أعضائها . وأمّا المنافع التي لم يستوفها 
وفاتت تحت يده فيرجع عليه بها ففي حكم ما لم يحصل له في مقابلته 
فوووارلى بالرضوع: الوا ينك ولاشرع فى البق على أن 
يضمنها»7". 

قلت : لا يخفى عليك وجه الكلام في الأخير بعد الإحاطة 
بما ذكرناه إن لم يكن إجماعا, والظَنٌ بعدمه؛ فإن ملاحظة اختلافهم في 
مسألة الزيادة ‏ ومسألة ما كان له نفع في مقابله. ومسألة حرّيّة الولد, 
وعدم خلافهم في الرجوع فيما يغرمه من النفقة والعمارة وفيما 
لا نفع له في مقابلة ما فات تحت يده... وغير ذلك تقتضي عدم تنقيح 
المسألة عندهم على وجه تكون إجماعيّة . وإن أمكن وجه الفرق بين 
مسألة الزيادة والغرامة : بأنّ الزيادة من مقتضى ضمان المعاوضة الذي 
أقدم عليه فلا رجوع له بها. بخلاف الغرامة» فإِنّها خارجة عن 
المعاوضة , وإِنّما تترنّب على إيقاع البائع البيع كتقديم الطعام للأكل . 
وإن كان فيه ما فيه إيضاء كما لا يخفى عليك بعد التامّل فيما ذكرناه. 
دم 


.158 مسالك الأفهاء. : الغصب لت “اص‎ )١( 


أو خضت مملوكة قوطنها جاهليق بالعرمة لسع حم ين ايام 


الفسالة:«الخامسة» 
لبا نو باعاه قدعلن الا جما ل هذا تقول 1 


2 ع خخ 737 
إلو غصب» غاصب «مملوكة فوطتها؛ فان كانا» معا 4ه 
«جاهلين بالتحريم» للجهل بتحريم الزنا مطلقاء أو لتوهّم حلها 
خاصّة لدخولها بالغصب فى ضمانه ؛ وإن كان لا تقبل دعواهما ذلك إلا 
مع احتمالها؛ للقرب من عهد الإسلام . أو للتولّد في موضع بعيد منه» أو 
وله مهر امتاليا» كماضين :اله تيوط 11 و البسح الت" كا وال لك 
وجامع المقاصد'" وغيرها”" «للشبهة4 المقتضية ضمان قيمة منفعة 
البضع المقدّرة بذلك بعد عدم التقدير شرعاً . 
«(وقيل4 كما عن بعض أصحابنا على ما في محكيّ السرائر #: 
«عشر قيمتها إن كانت بكراء ونصف العشر إن كانت ثيّبا4 بل 


1 في ج‎ )١( 

(؟) في ج الاص 599... 

(؟) المبسوط: كتاب الغصب ع 7اص 11-570. 

(؛) السرائر: باب الغصب ج ١‏ ص 185. 

(0) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 57 0. 

(7) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص .5١05‏ 

(0) كمسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 519 0؟, ومجمع الفائدة والبرهان: 
الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 048 و000. 

(8) السرائر: باب الغصب بج ؟ ص 189. 


يطلل اف [ل016 زج 011 
هو خيرة الإرشاد'"ا والدروس'" هنا « بل قد تقدم في كتاب النكاح'" 
اماو ونه قذهه النضؤوهن السفنيفة نهذ الأسعناكة ا ستواكرة 
التى فيها الصحيح وغيره ‏ المشتملة على التعليل المستفاد منه 
المطلق منها : ش 

قال ابن سنان فى الصحيح : «سألت أبا عبد الله كه : عن رجل 
اشترى جارية لم يعلم بحبلها . فوطئها؟ قال : يردها على الذي ابتاعها , 
ويرد عليه نصف عشر قيمتها لنكاحه إيّاها ...»). 

وفي الكافي : «وفي رواية اخرى : إن كانت بكرا فعشر قيمتها , وإن 
لم تكن بكرأ فنصف عشر قيمتها»!. 

وفى حسن عبد الملك بن عمر"" عن أبى عبد الله ليا : «... يرد 


الحبلى ويرد معها نصف عشر قيمتها»" . 





)١(‏ إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 3غ1. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7٠١‏ ج 7ص .١١0‏ 

(؟) في سج ١7اص‏ 595 

(؛) الكافي: المعيشة / باب من يشتري الرقيق ح ١‏ ج ه ص ,1١5‏ تهذيب الأحكام: 
التجارات / باب العيوب الموجبة للردٌ ح ٠١‏ ج لاص .1١‏ وسائل الشيعة: باب ه من 
أبواب أحكام العيوب سم ١‏ ج ١8‏ ص .٠١6‏ 

(0) انظر «الكافي» في الهامش السابق: ذيل ح *. و«الوسائل»: ح 4 ص .٠١5‏ 

(1) في الكافي والوسائل: «عبد الملك بن عمير». وفى التهذيب: «عبد الملك بن عمرو». 

(0) انظر «الكافي» قبل ثلاثة هوامش: ح و«التهذيب»: ح ١ص‏ 17 و«الوسائل»: ح ؟. 


لو غصب مملوكةٌ فوطئها جاهلين بالحرمة بش 0 


ونحوه خبرا فضيل' وسعيد بن يسار'". 

وما فى التهديب _من رواية حسنة اخ لعبد الملك عنه ليه 
خا درش لبجل يقري العار يوطي حبالى اها ؟ انين بسر ةنا 
وير عش ب دصي على الغلط من الراوي أو 
الناسخ باسقاط لفظ «نصف» ليطابق غيره . 

وفي خبر طلحة بن زيد : «إذا اغتصب الرجل امة فاقتضها فعليه 
عشر ثمنها , فإن كانت حرّة فعليه الصداق)!. 

وفي الصحيح سأل الصادق لَهُةٍ : «... أرأيت إن أحلّ جارية لأخيه 
ما دون فرجها, فغلبته الشهوة فاقتضها؟ قال: يغرم لصاحبها عشر 
قيمتها إن كانت بكراً» وإن لم تكن بكراً فنصف عشر قيمتها»!". 

وفي صحيح ابن صبيح : «في رجل تزوّج امرأة فوجدها أمة دأست 
نفسها؟ إلى أن قال يِذ  :‏ ولمواليها عشر قيمتها إن كانت بكراً» وإن 
كاضة غير بكر فنضف عش ممه 1 


.٠١7 انظر «التهذيب» قبل او هوامش: ح 0ص ١1ء و«الوسائل»: ح مص‎ )١( 

.٠١8 و«الوسائل»: ح اص‎ .[١ انظر «التهذيب» قبل خمسة هوامش: ح ١1لا ص‎ )١( 

(5) انظر «التهذيب» قبل ستّة هوامش: ح اص 15ء و«الوسائل»: ح لاص /ا١٠.‏ 

(4) تهذيب الأحكام: النكاح / باب 4١‏ من الزيادات سم ١87‏ ج لاص ,.48١‏ وسائل الشيعة: 
(0) الكافي: النكاح باه الرعل حل خاريكه لأخيه ح ١‏ سج هدص 418. وسائل الشيعة: 
)01 الكافى: النكاح / باب المدالسة في النكاح حم اج 0 ص *8١غ.‏ وسائل الشيعة: باب 317 


عم ا ع حت ون | قن الكلام (ج 2) 
1 إلى غير ذلك من النصوص المذكورة في كتاب النكاح”' ووطء أحد 
ج بام 
الشر يكين فى البنه ا" 
بل حكيت الشهرة على هذا القول مستفيضاً”"'فيما إذا ظهر استحقاق 
الأمة الموطوءة, بل عن صريح خلاف الشيخ' وظاهر إيضاح النافع” 


فمن الغريب بعد ذلك دعوى أن القول المزبور في غاية الضعف وأنّ 
دليله فى غير مورد البحث . 


بل من النصوص المزبورة يستفاد ضعف القول بمهر المثل إن 
لم يكن المراد به المذكور فى النصوص المزبورة . 

كما أنّ منها يستفاد ضعف القول الآخر الذي أشار إليه المصئّف 
بقوله : إوربّما قصر بعض الأصحاب هذا الحكم» أي مهر المثل أو 
الفقير وتصطه وهل الوط مهن الشنهة دون الوظاء ركوو ل منندة 
البضع لا تضمن بدونه كما يظهر في الزانية . وكأنّه من الاجتهاد في 
مقابل النصّ والفتوى . بل الإجماع . 


...107 في ج 71ص 980... و‎ )١( 

(؟) في ج 0'اص 180... 

(؟) مسالك الأفهام: التجارة / بيع الحيوان ج ؟ ص 597. مجمع الفائدة والبرهان: المتاجر / 
بيع الحيوان ج 8 ص 588, كفاية الأحكام: التجارة / بيع الحيوان ج ١‏ ص 015. الحدائق 
الناضرة: البيع / بيع الحيوان ج ١9‏ ص 605]. 

(؛) الخلاف: البيوع / مسالة 50١‏ سج اص .١109-١08‏ 

(0) نقله عنه في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام سج ١4‏ ص 4 .5١‏ 


لو غصب مملوكةٌ فوطئها جاهلين بالحرمة سس 04# 
يا و من النصوص المزبورة عدم عشر اخر عوض 
اللكارةالقى أجلت بالوظاء لمعيل على انصينا ممق لضع رحتنا 
زوال البكارة . 
ولعلّه لذا قال بعضهم وحوت حر الخو سهان إلى حضوت 
العشر لو اقتضّها بالإصبع'", فلو اكتفي به في الوطء أيضاً كان 
الانتفاع بالوطء بغير عوض . 
إلا آنّ ذلك كما ترى كالاجتهاد فى مقابلة اللنصّ _أو الظاهر 
كالنصّ _المعتضد بالأصل وغيره. ش 
ومن هنا استظهر في الدروس التداخل على تقدير وجوب العشر 
دون مهر المثل» قال : «ولو كانت بكراً فعليه مع المهر أرش البكارة إن 
قلنا بمهر المثل, وإن قلنا بالعشر فالظاهر التداخل»'". 
ولعلّه لظهور نصوص العشر فيه , بخلاف مهر المثل الذي مستنده ' 
-على القول به _القاعدة التى لا يدخل فيها أرش الجناية . 37 
لكن قد ل نصوص أخر'" فيه كالعشر ء قد تقدّمت 
فى المباحث السابقة . 
مانا ناعير العدر ملخوظ فيه ارش النكارة: كماافى الحدة الى 
لا أجد أحداً مئن يعتدٌّ به ذكر فيها أرش الجناية بان إلى 5 


.55١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ؟١ ص‎ )١( 
.١١8 من أبواب حدّ الزنا بج 48؟ ص‎ ١ وسائل القنيعة: انظر باك‎ )( 





ب ا ل يي وف طن تو هن الكلام (ع 738) 
وحينئز بإفا"» يدخل فيه دية البكارة . 

نعم «إلو اقتضّها'" بإصبعه لزمه دية البكارة» وهي عقر او 
التفاوت, أو أكثر الأمرين . وهو الأأصمّ كما سمعته سابقاً في جناية 
اا 

ولو" وطئها مع ذلك لزمه الأمران» لأنهما حيئئذٍ سببان 
ب والأصل عدم تداخلهماء كما جزم بذلك كله في التحرير 

غيره!, قال : «ولو اقتضها باصبعه لزمه 5 البكارة. فان وطئها 

بعد ذلك لزمه الأمران, ولو ذهبت البكارة بالوطء لم يجب أكثر من 
المهر أو العشر»!6. 

ومن ذلك يعرف النظر فيما في المسالك , حيث إِنّه بعد أن ذكر وجه 
وجوب الأمرين في الاقتضاض بالإصبع ثم الوطء _قال: «وذهب 
جماعة _منهم العلامة في التحرير والشهيد في الدروس إلى التداخل؛ 
لأنّ البكارة ملحوظة على تقدير وجوب المهر أو العثشرء ويزيد 
باعتبارها الواجب . ولو وجب أرش البكارة منفرداً أزم وجوب مهر 
يب لا بكر كما لو اقتضها بإصبعه ثمّ وطئها , فلا وجه للجمع بينهما» . 


)01( في نسخة المسالك: و. 

)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: افتضّها. 

(؟) في نسخة الشرائع بدلها: « [ولو افتضها بإصبعه] ثم». 

(؟) كقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 555. 

(0) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 4 ص 017 - 015. 


لو افتض الأمة المغصوبة بإصضيعة ثم وطئها سس 9 
56 : بأنّ ملاحظة البكارة في مهر المثل أو العشر لا يقتضى 
التداخل؛ لأنّ ملاحظتها من حيث إن وطع ا لكر كا ونم السس. 
فملاحظتها باعتبار الوطء لا باعتبار الجناية , فلابد للبكارة من شيء 
الدع وهو عكر ا حر عن فقولاو ارك تتضان قينها فو عالت + 
البكارة إلى النيبوبة؛ نظراً إلى نقصان"" الماليّة»!"". 7 
وقد ارلا +الةالسيفة نا قر التحرير والدووسمن التداعل نف 
الوطء . دون ا ا ار عد كال بالساع ل كيدي 
ولا وجه معتدٌ به له » ويمكن أن يكون نصّ المصنّف وغيره عليه للتنبيه 
على خلاف بعض العامة . 
وثانياً: أن ما ذكره من عدم التداخل فى صورة الوطء وإن كان هو 
المحكي عن المبسوط'" والتذكرة! و 5 المقاصدا” وبيع الروضة”" 
ومحتمل السرائر'"' لما ذكره من التعليل , إلا أنّك عرفت ظهور النصوص 
-على كثرتها في عدم وجوب شيء غير العشر أو مهر المثل. خصوصاً 
مع ملاحظة أَنّها في مقام البيان» بل يمكن أن ن يكون من قبيل الاجتهاد 


)01( 211211111 للمصدر ‏ بدلها: نقص. 

.55١ 570 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 

(7) المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 135. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الغصب / تصرّفات الغاصب ب ١‏ ص 597 (الطبعة الحجرية). 
(0) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .5٠١‏ 

() الروضة البهيّة: المتاجر / الفصل الثالث ج ا ص 778. 

)07 السرائر: باب الغصب ج ؟ ص 9غ والحدود / اقسام الزناة ج ا ص 8 





سمحي مي ع و فى الع ار 


في مقابلة النصّ . 
نعم , بقى شيء في مفروض المسألة : وهو احتمال استحقاق مهر 
البكر وإن كان وطوها بعد الاقتضاض بالإصبع , بناءً على أنّ المراد من 
البكر هي التي لم توطأ وإن ذهبت بكارتها بإصبع ونحوه. إلا أن 
المنساق إلى الذهن خلافه . فتستحقّ حينئذٍ في الفرض ارش البكارة: 
ومهر النيّب نصف العشر أو غيره . 
وعلى كل حال , فقد ظهر لك مما ذكرناه : أنّ القول بالتداخل فى 
زوال البكارة بالوطء _لذلك -لا يقتضي القول به في مفروض المسألة , 
وهو واضح. 
كما أنّ منه يعلم : عدم وجوب أكثر الأمرين به -من العشر 
والتفاوت - وإن قلنا به في غير ذلك من جناية الغاصب فيما له مقدر؛ 
للنصوص التي منها : المشتمل على الغصب وما في معناه المقتصر على 
وجوب العشر'". 
فما في القواعد : من احتمال ذلك'" _بل عنه فى المختلف الفتوى 
والكالا تارم نر نعي وهو كلف كيدا لز افققها با صود كما أعرنا 
إليه سابقا . 


. 38١ تقدّم بعضها في ص‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 557. 

(؟) انظر مختلف الشيعة: الحدود / حدٌ الزنا ج 1ص .٠105-١0١‏ ولقله عنه فى رياض 
المسائل: الحدود / حدّ الزنا (اللواحق) ج هلاص 058. 





لوا عضين مفلوكة فو ط ئها ٠‏ مسد كيس ب عن ع يي حو و 871 


بل الظاهر وجوب العشر أيضاً لو وطئها بالعقد بزعم الصحة؛ لما 
ممععة رمن كورن السعةا دمن السو صن ع كترنها يدان ولك هو المدار 

فما فى القواعذ هن احتمال وجوب الأكثر فى العقد فى غير 
محلّه , قال فيها : «فلو وطئ الجارية جاهلين بالتحريم فعليه مهر 
أمثالهاء أو عشر قيمتها مع البكارة ونصفه مع الثيبوبة » ويحتمل مع 
البكارة الأكثر من الأرش والعشر , ومع العقد الأكثر من الأرش والعشر 
ومهر المثل»!". 

وإن كان في قراءة «مهر المثل» بالرفع أو الجرّ إشكال؛ إلا أن 
الب ا ا ابي 

وعلى كل حال بفالتحتق مما ةافعم وعوب الفشي مطلفا : 
فتأمل جد ء والله العالم : 

ا ا 5070 

نعم » في جامع المقاصد!* والمسالك!": تقيبد ذلك بغير زمن الوطء 


. 58١ تقدم في ص‎ )١( 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 5516. 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 17 والمهذّب: كتاب حظر الغصب 
١‏ ص 440. وإصباح الشيعة: كتاب الغصب ص 785 وتحرير الأحكام: الغصب / فسي 
الاحكام ج :) ص 015. 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص .5١١‏ 

(4) مسالك الأفهام: الغصب / في الحكم ج ١١‏ ص .15١‏ 


ل م ل لقو اش الكلام (ج 20) 


الذى قد ضمن فيه منفعة البضع . 

وفيه  :‏ مع قصور الزمن المزبور بحيث لا يقدح في تقويم أجرة 
مثلها _أَنّه يمكن أن يكون لها منفعة تجامع الوطء . فيضمنها أيضاً . 

م الكلام فيما لو تعدّدت منافعها على وجهٍ يمكن جمعها أو 
لا يمكن -كالكلام السابق. وربّما كان في إطلاق المصنّف وغيره"" هنا 
أجرة المثل إيماء إلى اعتبار الأعلى إذا لم يكن قد استوفاه. ودعوى 
انطباق أجرة المثل عليه ممنوعة , كما تقدّم الكلام في ذلك مفصّلاً:", 
فلاحظ وتأمّل ‏ والله العالم . 

«ولو أحبلها لحق به الولد» للشبهة ‏ بلا خلاف معتدٌّ به', بل عن 
الخلاف” والمبسوط*: الإجماع على ذلك في مسألة ظهور استحقاق 
الأمة الموطوءة في باب البيع . 

فما عن المقنعة”" والنهاية'" ‏ من الحكم برقّيّة الولد إلا أن يرضيه 


)١(‏ انظر قبل ثلاثة هوامش. 

(؟) في ص 108... 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 17, والمهذّب: كتاب حظر الغصب 
ج ١‏ ص .44١‏ وقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 551. وجامع المقاصد: 
الغصب / في الأحكام ج 3 ص .5١١‏ 

(]) الخلاف: البيوع / مسالة ١05١‏ ج “اص 105. 

(0) المبسوط: البيوع / تفريق الصفقة ج ١‏ ص .١6١‏ 

(1) المقنعة: التجارة /ابتياع الحيوان ص .1١١‏ 

(/) النهاية: المتاجر /ابتياع الحيوان ج ؟ ص .١194‏ 


لو وطئ الأمة المغصوبة فأحبلها جاهلين بالتحريم  -‏ - ل - 84 
الأب عنه بشيء شاد أو يريدان ما ذكره المصنّف «و» غيره'": من 
أنّ عليه قيمته يوم سقط حيّ» بل لا أجد فيه خلافاً. 

لا لأنْه وقت الحيلولة بين مولى الأمة وبين ما هو من نمائها وتابع 
لهاء فيقوّم حينئدٍ رقيقا وتدفع قيمته للمولى -كما علله به غير واحد!- 
إذ هو كما ترى . 

بل للنصوص المستفاد منها ذلك, ولولاها لأشكل الحال في أصل 
شمائدة لأتدحدة يولم يكن مالا للتالك وقد حال الناضب ميته وبين 
صاحبه . ودعوى: أنّ المراد بالحيلولة هو أَنّه لولا أَنّه مشتبه يلحق به 
الولد لكان ملكاً للمولى , واضحة الفساد . 

نعم , قد يقال بضمان الغاصب بتفاوت قيمة الجارية بذلك, لا قيمة 
الولك: قتامل قدا فال الحسالة غين محزرة, 

وتظور قغرةة اق قينا تسمعه من عدم الماك اسقط مها وقيرهة 
والله العالم . 

وو 5د يسوج لق اضيا راش رها مقن رن الامة يال 5د » 
بلا خلاف”" ولا إشكال؛ لما عرفت من ضمان ذلك كلّه على الغاصبء 
وهو واضح . 


(؟) كالشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص ١5؟1.‏ 
(؟) كما فى غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 505. 


ال ا ا ا جواهر الكلام (ج 48) 


«ولو سقط ميّناً قال الشيخ يلة'"» في محكيّ المبسوط'": 
1 لم يضمنه4 الغاصب 9«العدم العلم بحياته »4 وتبعه في اللعم كا 
ج بام 


ووفيه شكال ونشادمة تصمعين الأجنبيٌ» لو أسقطه, مع أن 
الأصل أيضاً عدم حياته . ظ 

«و» لكن «فرّق الشيخ" بين وقوعه بالجناية وبين وقوعه 
شر يهنا :ها قال عالط ورلو اعيليا القاصب كاهلا بالعر كه 
وادقدويا لم يمن القاصى 'قيمة الو لد لأ له للايعل كونسيها فال هذا 
ولأنّه ما حال ببنه وبين سيّده في وقت التصرّف . ولو ضربها أجنبيّ 
ذالفق الحديى نا تعلى الضاوت الضماة» لذن الالقاء عمقو حمر 
طنها سيط الوالة عاك يقس ف اسقط نهل الأضل العوت 
حتى يعلم غيره»!''. 

وظاهره التردّد في الفرق» بل هو صريح كلامه الآاتي, ومثله 


ع 


الفاضل في القواعد”", بل عن غير واحد الجزم بضعفه؛ باعتبار ان 


)١(‏ «رحمه اللّه» ليست في نسخة الشرائع. 

(1) المبسوط: كتاب الغصب بج ”اص 117. 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 045. 
(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5٠١‏ ج 7ص .١١0‏ 
(0) في نسخة المسالك بعدها إضافة: رحمه الله. 

(1) تقدّم المصدر انف (بتصدف فى بعض العبائر). 
0 0 


لو وطئ الأمة المغصوبة فأحبلها جاهلين بالتجريم سس #8 
عدم العلم بحياته ثابت على التقديرين!". 
الخمسة ء بناءً على ما في النصوص من ولوج الروح فيه حينئذ”" أو 
لغير ذلك من ولادته كامل البدن على وجه يظهر منه أنه كان حيا. 
خصوصا مع الحركة ونحوها . 

كما أَنّه لا يتم أيضا بالنسبة للجاني؛ ضرورة أعمَّيّة الجناية من 
الحياة؛ فانها قد تكون في حال العلم بعدم ولوج الروح فيه . 

ولذاكان المحكى عنه فى الديات الضمان بها مطلقا على وجهٍ يظهر 
منه المفروغيّة من ذلك أو الإجماع عليه”", كنسبة الحلّى له إلى 
الروايات©. 

ومن ذلك يعلم : كون التعليل المزبور منه تقريبا لا تحقيقا. فلا وجه 
للإيراد” عليه بل يحتمل كون مراده تنزيل الجناية منزلة الحياة 
بالنسبة إلى الضمان, وإلا فلا فرق بين السقوط من دون جناية ومعها ' 
بالئنسة للحياة والموت. 0 

نعم , ينّجه الفرق بينهما بتبوت الدليل على الجناية من إجماع أو 


)١(‏ غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 5 .4١0‏ جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام 
ج 3 ص 575 مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 577. 

(؟) الكافي: كتاب العقيقة / باب بدء خلق الإنسان ح 4 ج 1 ص .١17‏ 

(؟) المبسوط: الديات /دية الجنين ج لاص .٠١0‏ 

(4) السرائر: الديات / دية الجنين ج ' ص .4١7‏ 

(0) انظر قبل أربعة هوامش. 





ب م اا ا او أ الكلام (ج )2 


نصوص أو غيرهما من غير فرق بين العلم بولوج الروح فيه وعدمه, 
بل حتّى لو علم عدم ولوجها فيه, بخلاف السقوط . 

واحعنالة 1 ان عتماته هنا ل" زه التاضن ديد :قتها و يدفهة: اله 
ح لا يدخل تحت اليد . 

ولتوردمساة الغاصب إيَاه بجناية الأجنبي لدليله ! كا نوالا 
أشكل الرجوع على الغاصب؛ لعدم كونه جانياً وعدم يد ضمان له عليه , 
نحو ما قاله بعضهم من عدم رجوع المالك بالمهر على من غصب جارية 
وباعها فوطتها المشتري'"؛ لعدم الاستيفاء منه وعدم دخول البضع 
بحت اوور هذا اول 

بل إن الم بكن دليل على ذلك أشكل أصل رجوع المالك؛ 0ك عقن 
حرا فليست ديته إلا للغاصب . ودعوى :أن القاعدة ضمان يد الغاصب 
كلّ ما يضمن بجناية جان يدفعها: أَنّهِ بعد انعقاده حرّاً ليس من 
المغصوب في شيء . 

كما ان ضمان القيمة يوم الولادة للنصٌ والفتوى لا يقتضى الضمان 
مع السقوط ميّناً. والفرض انعقاده حرّاً. فما في الارشاد”ا وجامع 
العقاعير لاو ابيا لك افانمبرق واج النا ضريع در عه امل ل يخا وهو 


.5١060 ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
(؟) جامع المقاصد: : الغصب / في الأحكام ج 1 ص /ا١” 8ك‎ 
) 
) 





3( 3-7 الأذهان : الغصب / في الأحكام ج ١ص‏ 247غ. 
غ( جامع المقاصد: : الغصب / في الأحكام ج اص .1١١‏ 
(0) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص ؟7؟. 


لو وطئ الأمة المغصوبة فأحيلها جاهلين بالتحريم سس للم 
رسيعة. على ١‏ المعو حيةة طعمانه مهدر الحياه كيما لوا 
ا وحموض ١‏ أكان سقوطه ميّناً فى زمن الولادة . 

يسن هااكان :7 الذى صوعة مه عمارانهم اسع يه 
رواياتهم في باب الديات : أنّ جنين الأمة إذا لم تلجه الروح أو لم تعلم 
حياته له مقدر شرعاء وهو عشر قيمة امّه وقت الجناية , وإن ولجته * 
الروح فقيمته يوم سقط حبّا»!". 1 

«و» حينئذٍ ففي الفرض «لو ضربها أجنبيٌ فسقط» جنينها 
لإضمن الضارب للغاصب دية جنين حرٌ» لأنّ الولد محكوم 
يعفتنه #النفيية روطي الناصمي الدالك :قز فين 4ف : 
ولا مضافى العالك قمع على تقو كله مماوكاء كما لوولو سيا 

وفي المسالك : «ولا يتوقّف مطالبته بحقّه على أخذ الغاصب حقّه 
من الجاني , بل كلّ واحد من الحقّين متعلّق بذمّة غريمه من غير تقييد 
بالآخر»”". 

وقد يظهر من هذه العبارة بل وعبارة المتن وغيره'“': أنه لا تخيير 
للمالك في الرجوع هنا على الجاني والغاصب. وإِنّما يتعيّن حقّه على 
القاسيى التق رادل نا فرع من ار متعضن القوافيك اختضاضن 


.5١7 ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
ص 77؟.‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )1( 
المصدر السابق.‎ )1( 

(؛) كقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 597. 


غ5 


سس م و لت و ور لكا 0 
جو لعفا ره وال اي لا تدا تعقن ديد ا دلاوو للشالك عليه الا أن 
يكون هناك دليل مخصوص فيتّبع . ولعلّه خاصٌ بالرجوع على 
الغاصب كما هو ظاهر من عرفتء لا قل من أن يكون ذلك هو المتيقّن 
نه كان الحماغا أ انيار مرا ووه فى عنما ند الى ولد لازي ا 
عي لك ْ 

إل الاتعيدا #عان ما سستحميمتهم التفب ل جين ولوج الزوم 
وعدمه . فيضمن الغاصب في الأوّل قيمته يوم سقوطه مفروض الحياة, 
وفي الثاني دية جنين » فتأمّل جيّداً فإنَّ كلامهم في المقام لا يخلو من 
تشويش . 

ولو كان الجاني هو الغاصب, ففي المسالك : «ضمن للمالك دية 
جنين آمةا.وباقى دية لين الحذة للإماء؛ لأنّ القاتل لأ يرث ٠.والأمة‏ 
رقيقة لاترث)0, والله العالم . 

هذا كلّه في الجاهلين . 

«ولو كان» ١‏ أي «الغاصب والأمة عالمين بالتحريم. فللمولى 
المهر» والولد والأرش 9إن أكرهها الغاصب على الوط ء» 
بلاخلاف”" ولا إشكالء بل في المسالك: الاتّفاق عليه'» إوعليه» 


.50١؟ من أبواب ديات الأعضاء ح ١ج 79 ص‎ ١١ وسائل الشيعة: باب‎ )١( 
ص 57؟.‎ ١7 مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )1( 

(؟) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١8‏ ص 37177 577. 
(؛) المصدر قبل السابق: ص 777. 


لو غصب مملوكةٌ فوطئها عالمين بالتجريم - سس 888 
أي الغاصب «الحدٌ» لكونه زانياً . 

«وان طاوعت"" حُدٌ الواطئ4 بل هما معاً (ولا مهر» في 
المشهور'"؛ للأصل . والنبويّ : «لا مهر لبغيّ»'" الذي لا وجه للبحث في 
مخدة يذن ا خد لصحا لدفيملفا ولاافى لاله فلي الجطالونو :يعد 
العموم اللغوي المحتاج في تقييده بالحرّة إلى دليل . 

وإطلاق لفظ المهر لا يقتضى ذلك وإن اختصّت اسم المهيرة بالحرّة , 
لكن من الشائع أيضاً في النصٌّ!* والفتوى إطلاقه على عوض بضع 

وكون اللام للتمليك أو الاختصاص أو الاستحقاق والثلائة منتفية 
عن الأمة _لا ينافي انسياق إرادة ما ثبت بسبب وطئها سواء كان لها أو 
لغيرها أي مولاها , نحو ما يقال : الأجرة للدار أو للداّة . 

وتذخوى 17 ان زاناها لأساف ثبو عق الطالك من تحيث المالتة” 
بدفعها : أن ماليّة البضع لا تخلو من شائبة التعبّد؛ ولذا لا يثبت عوضه 
على حسب غيره من المنافع , بل لابد له من ضابط خاصٌء فلا يئبت 
)١(‏ في نسخة الشرائع: طاوعته. 


(1) كما في مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 1775. 

(5) تلخيص الحبير: ح ١١77‏ ج 7 ص 06 مغني المحتاج: ج '' ص .5١5‏ جامع المقاصد: 
ج وص .15١‏ مسالك الأفهام: ج 4 ص 5]. 

(؛) وسائل الشيعة: انظر باب ١١‏ و6١‏ و87 من أبواب نكاح العبيد والإماء. وباب 8 من ابواب 
العيوب والتدليس س ”و7 ج 5١‏ ص .,15١970591٠١1١998‏ 

(0) كما في الروضة البهيّة: المتاجر / الفصل الثالث ج * ص 527. 


ج 7" 


هت 
-2 
2 


ا اع كج با قا حادم 


حينئزٍ إلا حيث يثبته الشارع . 

«وقيل4 وإن كنا لم نعرف القائل قبل المصئف : «يلزمه عوض 
الوطء؛ لأنْهِ للمالك4 نعم هو خيرة الفاضل في التذكرة”" والمختلف”" 
وثاني الشهيدين في بيع الروضة'" ورهنها!*, بل مال إليه أوَلهما في 
الدروس”" بل عرإطا مر كادي بع اللينة ”+ 

(و» لا ريب في أن > «الأكل أشبه» بأصول المذهب » التى سنها: 
أصل البراءة المعتضد بما سمعت السالم عن معارضة ما عرفت . إلا أَنّه 
قد يستفاد من الصحيحتين السابقتين!" ثبوته للمولى ولو من ترك 
الاستفصال ونحوه. 

إلا ان حون كرا فيلنيه ارق الكارةة بالاكتلاق اجد: 

بل عن فخر الإسلام : الإجماع عليه'"؛ لأنّها جناية , وكلّ جناية 
مضمونة على الغاصب . بل لو زالت بكارتها في يده بغير ذلك ضمنها 


ا : الفقهاء: الغصب / تصرّفات الغاصب ج ١‏ ص 551 (الطبعة الحجرية). 
)١(‏ مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 1 ص 77 , 

() تقدم المصدر انفا. 

(؛) الروضة البهيّة: الرهن / في اللواحق ج ؛ ص ./81١‏ 

(0) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 3٠٠‏ ج لاص .١١0‏ 

(1) اللمعة الدمشقيّة: المتاجر / الفصل الثالث ص .١١9‏ 





(0) في ص 58١‏ . 
(8) كما في ظاهر غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج اص .1١08‏ 
ورقة /ا١1‏ (مخطوط). 


لو غصب مملوكة فوطتها غعالسن بالتحوم: . حسم ع يي تست /1” 


أيضاً. ونفي المهر لها لا ينافي ثبوت ذلك لها ء وإن كان لم يظهر له فائدة 
فاعضل ان ارش الكارة عض وكيا وهو الفقدان لها هرا “قمع فريك 
زناهاج وقلنا لا مهر لمولأها لآنها بك كان .له اخل العشتر مع حسيت 
الجناية بزوال البكارة . ش 

ولكن قد يشكل ذلك : بما سمعته سابقاً من ظهور النصوص في 
درن وى او ا لمر ابعر ارق ص ااا 
من الشارع لكونها زانية يتبعه هو أيضا في السقوط , فتأمّل جيّدا . 

«ولو حملت لم يلحق به الولد وكان رقا لمولاها» بلاخلاف!" 
بل نولا إشكال! لان الفوضل كو ته ؤانيا فليسن له إلا الجر وكد لك هى» 
إلا اتش يق كوهتناء المالك» فيملكه عونا نين هزه الجهة كولد 
البهيمة من حيث النسبة . 

كنا أنه لاخلا" زوه لا اشكال :قن أنه « يشمن الختاضي. + 
فنص بالولاةةه كباانى كل عين منضوة: 0 

(ولو مات ولدها فى يد الغاصب ضمنه» ضرورة كونه مغصوباً 
اخ 1 

(ولو وضعته ميّتاه ففيما حضرنا من نسخ المتن: ٠قيل:‏ 





.5595-1778 ص‎ ١4 نقل اللإجماع في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 17. والمهّب: كتاب حظر الغصب 
ج ١‏ ص .44١‏ وإصباح الشيعة: كتاب الغصب ص 547١‏ وتحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ؛ ص 011. 


ا الي حم ا ص ني تسح كن اهو الكلام (ج )2 
لا يضمن؛ لأنا لا نعلم حياته قبل ذلك, وفيه تردد» . 

لكن فى المسالك : «أنّ المصئّف جزم هنا بضمانه»", ولعلّه عثر 
على نسخة اخرىء بل لعلّها هي الأصمٌ؛ ضرورة كون الجنين في 
لاقن مواد 11" كسمل النهيفة,سكوق مشهونا عن الخاضي” 
والحمل الذي لم تلجه الروح أو لم نعلم حياته له قيمة شرعاً وهو 
العشر _فيضمنه . هذا. 

ولكن فى القواعد : «ولو وضعته ميّناً فالاشكال كما تقدّم»”” 
ومقتضاه اتّحاد المسالتين . 

وفي جامع المقاصد : «وربّما رجّح الضمان هنا: بأنّ التقويم 
في الأوّل انها هيو دده وطععة عه كلانه عدا ول انبر لفه لان 
فى الموضعين»!“ 

قلت : ولا يخفى عليك وضوح الفرق بين المسألتين , ومن الغريب 
ما فى التحرير'“ والدروس'" ومحكىّ المبسوط" من الجزم بأنّه 


)١(‏ مسالك الأفهام: : الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 50؟. 
(98) الأولى التسم حت اسار كا»: 

() قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 577. 
(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص .5١0‏ 

(0) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 044. 
)1١(‏ الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5٠١‏ س 79 ص .١١8‏ 
(1) المبسوط: كتاب الغصب ج " ص 17. 


قعصي :عدا تزرعة أو نضا «الستوطة فس سسا سس سن 1م 
لا شيء عليه؛ إذ هو كما ترى 
«و» على كل حالء ف «لمو كان سقوطه بجناية جان لزمه دية 
جنين الامة على ما يذكر”" فى الجنايات؟ . 
ووو كاق القاضي خالما وننى جاهلة لم وتلعق بن الولته 
لكونه زانياً ووجب» غليد «الحدّ والمهر» بلا خلاف” ولا إشكال. 
«ولو كان بالعكس» أي هو جاهل وهي عالمة «لحق به الولد, 
وسقط عنه الحد, و4 أنّا إالمهر» ففيه البحث السابق «وعليها * 
العذ هارأ ليا رايتو روا هةالغالم: 0 


المسالة «#السادسة »4 
الشيخ فى المحكى من غصب خلافه!) ومبسوطه“ وابن حمزة في 
00 . بهألء م دأأا: 00 9000 
)١(‏ في 0 0 0 ذكر 
(0) صرّح ا كتاب لي #اضن رت والنيزتي» كتاف تفظر القنهضت 
ج ١‏ ص ١غ44.‏ وقواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص 77؟, ومسالك الأفهام: 
الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 570. 
(؛) الخلاف: الغصب / مسألة 98ج ”اص .12١‏ 
)١(‏ الؤسيلة :يبان الغضت عن + لالان بالا 


لت ل 


المغصوب قد تلفتء فلا يلزم الغاصب سوى قيمتها أو مثلها , بل عنه في 
الخلاف : «من يقول: إن الفرخ عين البيض وإن الزرع هو عين الحبّ 
مكابر ء بل المعلوم خلافه»!". 

«وقيل؟ والقائل الأكثر'" - بل في الدروس: «أَنّهِ فتوى من سبق 
الشيخ»" : إِنْه «للمغصوب منه» بل عن الناصريّة : نفى الخلاف 
فيه!», بل عنها!'' وعن السرائر”": الإجماع عليه , بل عن الخلاف فى 
باب الدعاوى”" والمبسوط في باب العارية”" التتصريح بما عليه 
الاعها مونو يفنا اناء ال دميةانق درن بقوله : «فقد دخل َه فى 
ان 

(و» على كلّ حال» ف لاهو أشبه'""» بأصول المذهب وقواعده: 
التى منها : استصحاب الملك لهما وإن تغيّرت الصورة التى هي ليست 
عنوان الملكيّة , ولذا لا إاشكال فى بقائهما على الملك لو فرض 


تقد التصدر اشان ب 

.197 كما في جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 3 ص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١9‏ ج ”ا ص .١١١‏ 

(؛ - )١1‏ العبارة بهذه الصياغة غير موافقة للمصادر ولا للنقل. والموجود فيهما: الإجماع في 
الناصرتات ونفى الخلاف والاجماع في المزائن انظر التناصرياتمسالة 185 ع 410 
والسرائر: باب الغصب بج ١‏ ص 4875 و184. 

(/) الخلاف: الدعاوى / مسألة ١١/‏ ج 7 ص 554. 

(8) المبسوط: كتاب العارية ج 7 ص 015. 

(4ا النزائره يان التصوع وى 187 

)٠١(‏ في نسخة الشرائع: الأشبه. 











و عضن طذا دورقه أو ربيف فالمشفوكة. .م تمجسحسيت سه حص سحتو انما 
استحالتهما إلى ذلك من دون غصب؛ ضرورة كون الاستحالة بالنسبة 
إلى ذلك كتغيبر صفات الشيء من السمن ونحوه . 

بل من القطعيّات عندهم عدم خروج التوب _مثلاً_-عن الملك بقطع 
الغاصب لهاقطفا معاداة عق قبل 26 إن الانيث نفسه من المسهوحين 
بذلك»”", مع أنه أولى بصدق اسم التلف عليه . 

وكون البيضة تصير علقة ونحوها إذا صارت فرخاً. فتخرج بذلك * 

ع 

عن الملك , فيملكها الغاصب حينئذٍ بوضع اليد , نحو ما سمعته في الخمر 5 
إذا تخلّلت _مع أنه لا يتم في الزرع , ومبنيّ على خروجها عن الملك 
ذلك لم يحك عن الشيخ مثله في العصير إذا انقلب خمراً في يد 
الغاصب ثم صار خلا في يدهء بل ظاهره كموي ان ايديا 
بقتضي تملكه له وإن لم يكن في يدهء وإن كان هو مطالباً بدليله في 
الخمر كما ستعرف . 

وبالجملة : لا يخرج المال عن الملك بمثل الاستحالة المزبورة, 
ولا يرد النقض بملكيّة صاحب الأنئى ما يتكوّن من عسب الفحل فيها 
- الذي أقصاه أن يكون استحالة _بعد أن عرفت الدليل على ذلك . 

على أنه ريّما فرّق : بعدم ملكيّة النطفة بخلاف الحبٌ والبيض, 
وبعدم معلوميّة كيفيّة التكوّن أَنّه من نطفة الفحل على وجِهٍ تكون 
قلنة الاك من المعلذاك ليا أو بالفكس أو انه مديما وتران كان د 


.501 ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 


على كل تقدير خارج”" بدليله . بخلاف مفروض البحث الباقى على 
أصالة الملكيّة التي لا دليل على الخروج عنها بلباس الصور المتعدّدة 
التي من المعلوم عدم صيرورة الشيء بها تالفا؛ إذ التلف : العدم , لا تغيير 
الصورة التي لا وجه لملك الغاصب بها مع أنّها ليست من فعله؛ إذ 
لم يصدر منه إلا الإحضان ووضع البذر في الاوقىي وتو ذال 
من فعل المعدّات لصيرورة الحبٌّ زرعا ممّا هي غير صالحة لنقل الملك 
نماء النخلة _مثلاً بالحصول مع بقاء الأصل , بخلافه فإِنٌ الأجزاء 
الأضراكة ا عه 

وكيف كان فالمسألة مفروغ منهاء وإن أطنب فيها بعض الناس'" برد 
ما ذكره الفاضل في المختلف عليه”". إلا أنّه في غير محلّه ‏ بل لعل 
إكثار الكلام فبها من اللغو المنهي محم 
الفاصب قبل أن يدفع بدله . بل وبعده إذا كان على وجدٍ كدفع الحيلولة 
«كان للمالك4 على ما صرّح به غير واحد". بل عن رهن غاية 


50 الارق التعصر ت مقا وها 

(؟) كالعاملي في مفتاح الكرامة: (الهامش قبل السابق: ص 508 - .)١09‏ 

(؟) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص .١17١‏ 

()تضوزة الموؤمتووة الارة #سؤيؤة الفزقانة الآنة لا وسائل المنينة رانب © مع يزان كاذ 
النفس ح ١‏ ولا ج.6١‏ ص ١١4‏ و78١1.‏ 


(0) كالشيخ في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص "2" والسرائر: باب الغصب ج ١‏ ص .84١‏ 


لو غصب عصيراً قصار خمراً قم حلط ا آذآدكدك#ذ# ١‏ ا 
المرام”" والمسالك'": نفى الخلاف فيه؛ لأنه عين ماله . 

(و» حينئذٍ ف «للو نقصت قيمة الخل عن قيمة العصير ضمن 
الأرش» 0 5 ناما واي بحيب اديت 
العم" 
ضرودة أل بصيرودته خراً خرج عن ملك السالك وصار في ذئة 
الغاصب المثل, لأنه تلف أو بمنزلته , فإذا صار خلا لا دليل على عوده 
إلى ملك المالك, بل يمكن أن يكون من المباح , يملكه من يسبق إليه أو 
يكون من هو في يده أولى به . 

وعلى كلّ حال فلا دليل على عوده إلى ملك المالك, ولعلّه لذا 
حكى عن الفاضل 7 وولده(") والشنييل " والك 5 0 الإشكال فين رده 
إلى المالك فى باب الهبة , بل ستسمع الإشكال فيه أيضاً فى القواعد . 
)١(‏ غاية المرام: الرهن / في الحقّ ج ١‏ ص .١01‏ 
(؟) مسالك الأفهام: الرهن / في اللواحق ج 4غ ص ./١‏ 
(؟) كابن سعيد في الجامع للشرائع: باب الغصب ص 70١‏ والعلامة في الإرشاد: الغصب / في 

الأحكام ج ٠١‏ ص 18 4. والشهيد في الدروس: الغصب / درس 5١9‏ ج ” ص .1١١ 2١‏ 
(؛) مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 500. 

(0) قواعد الأحكام: الهبة / في الأحكام ج ١‏ ص .1٠١‏ 
(1) إيضاح الفوائد: الهبة / في الأحكام ج ١‏ ص ؟5]. 


(/0) الحاشية النجّارية (موسوعة الشهيد الأوّل): ص +١5‏ 4086. 
(4) جامع المقاصد: الهبة / في الأحكام ج 1 ص .١1864‏ 


بل قال فيها هنا أيضاً: «ولو غصب خمراً فتخلّل في يده حكم بها 
للغاصب , ويحتمل المالك»7"؛ بل عن ولده في شر ارما ا 
قوّاه'", بل فى الإيضاح : صححه"'", بل عنه في الكتابين: ان وجه 
الاحتمال الثاني ثبوت الأولويّة للمالك باليد للتخليل . 
ومقتضاه كون موضوع المسألة الخمر المتّخذة للتخليل. بل قد 
يؤْيّده : أنّها التي يتصوّر فيها الغصب دون غير المحترمة . 
ولعلّ وجهه : أنّ فائدة احترامها جواز إبقائها فى يده وعدم وجوب 
إراقتهاء لا أنّها تكون ملكا له إذا صارت لد غيرة ون اكه 
اوها ف ش 
1 اللَهِمَ إلا أن يكون إجماعاً على ذلك, كما يحكى عن الخلاف : نفى 
٠.‏ الخلاف عن وجوب ردّها للمالك!, وعن التذكرة : أنه مذهبنا!©, قاد 
تم إجماعاً فذاك وإلاكان محلاً للمنع . 
ودعوى" : أن ما نحن فيه غير غصب الخمر التي تذلات في يده؛ 
لآنّ العصير مملوك لمن هو في يده. وإِنّما طرأ عليه مانع الملك فيزول 


.557 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(؟) شرح الإرشاد: الغصب / في الأحكام ذيل قول المصّف: «ولو صار العصير خمراً...» إلخ 
ورقة لاا (مخطوط). 

(؟) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .١187‏ 

(؛) الخلاف: الغصب / مسألة ١7ج‏ 7ص 108. 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 587 (الطبعة الحجرية). 

(1) كما في مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق جج ١١‏ ص /57. 
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لو غضب عصيراً فار خمرا تمٌ خا ننس حم 
بزواله. بخلاف الخمر فإنّها لم تكن مملوكة له بوجه, فتخلّلها في يده 
إحداث ملك لمن هي في يده. 1 

واضحة الفساد؛ ضرورة أنّ سبق الملكيّة ‏ بعد زوالها بصيرورتها 
خمراً غير مجدٍ, كما أنّ شهرة الفرق بين الخمر المحترمة وغيرها 
بحيث يقتضي ملك المالك لها لو صارت خلا ولو تحت يد غيره - 
لاحاصل لها إن لم يكن إجماعاً أو غيره ممّا يصلح لأن يكون دليلاً 

ومن ذلك كلّه يظهر لك النظر في كثير ممّا في المسالك وغيرها. 
ومنه قوله فيها : «وعلى تقدير تخمير العصير في يد الغاصب, لو اختار 
الماك تقريهمه قبل اقلا يهل قله لفق ذا اكد العوضن والقلت خلا 
في يد الغاصب وجب رده وأخذ البدل, كما لو دفعه حيث لم يمكنه رد 
المغصوب لمانع اخر . مع احتمال استقرار ملك الغاصب عليه حينئذ؛ 
لخروجها عن أهليّة الملك حين الخمريّة . وبراءته منها بدفع البدل, 
وتخليلها أوجب حدوث ملكيّته لمن هي في يده» . 

«ولو طلب المالك أخذها خمراً مع أخذ البدل, ففي إجابته إليه 
وجهان: من خروجها عن ملكه ومن ثم زبخت اليل اما »ومن بقاء 
الأولويّة لإمكان إرادة التخليل, ومن تم عاد ملكه إليها قبل دفع البدل . 
وهذا أقوى. إلا أن يعلم من حاله أنه يتّخذها للشرب؛ لزوال حقّه 
حينئذٍ , وكون إعادتها إليه تعاوناً على الثم والعدوان». 


1201212121 مم0 
«ثمٌ على تقدير إعادتها إليه مع البدل فصارت خلا في يد المالك, 
ففى وجوب رد المثل إلى الغاصب وجهان : من أنه أخذه للحيلولة وقد 
الت نقن العواك شع ام ل لضيو الما عار شير ميان تالف : 
1 فوجب بدله . والأقوى الأوّل؛ لأنّ الأصل ماله, وإِنّما حدث له مانع 
يراه ون ارال لقانم اها لقلقم رن يطل نه متررا ميا دوا للها 
زال الملك بالفعل وبقي بالقوّة القريبة منه»7". 
العلا يدل مرك ها فدورران كان قد خذ كير هبتكا فى 
القواعد, قال : «ولو غصب عصيراً فصار خمراً ضمن المثل , وفي 
وجوب الدفع إشكالء فإن أوجبناه فصار خلاً في يد المالك ففي 
وجوب رد المثل إشكال, فإن صار خلا في يد الغاصب رده مع ارين 
انض وا واقصرية نيد الغا اشرو فيووها ذكية اند واخيرا 
بل ضويخه أن البدل الماخوة هو يدل بحيلولة: 
وفيه : أنه لا وجه لها بعد خروج المال عن ملكيّة المالك. وما ذكره 
من المانع والقوّة القريبة من الفعل لا حاصل له بحيث يرجع إلى دليل 
معتبرء بل لا يخفى عليك النظر في كلامه من غير ذلك بل وما سمعته 
من القواعد؛ لاشتراك الجميع في الاحتياج إلى الدليل على الوجه الذي 
ذكرناهء والله العالم . 


(0) المصدر الشارع اتن اا م 
(1) قواعد الأحكام: النصب / في الأحكام بج ١‏ ص 5757. 


او قيب أر صا قزارهها أو عرفيها” سس سمي يه نت نت ب سين الما 
المسألة إالسابعة»4 
ولو غصب ارضا فزرعها او غرسها فالزرع ونماوه للزارع» 
بلاخلاف أجده فيه" بل في التنقيح : «عليه انعقد الإجماع اليوم»'". 
قلت : واليوم , بل وقبل اليومين؛ إذ لم نجد مخالفا فى ذلك منّا . 
5 لقيمانا الى كبر عت ين غالدورسالت انا عد الله انه : 1 
ع ع /7" 
عن رجل اتى ارض رجل فزرعها بغير إذنه, حتى إذا بلغ الزرع جاء ٠.١‏ 
ضحت الأ رضن قفا ل ووغة :شير اذى فزرعلك ل وعلة ها انشت» 
أله ذلك أم لا؟ فقال : للزارع زرعه؛ ولصاحب الأرض كراء أرضه»!". 
ونحوه موق سماعة”*, بل وموثق اخرا". 
بل هو على وفق اضول المذهب وقواعده؛ تجرورة كمون الزرع 
والفوسن فلك الغا ضب :نوا لضن نما هي من المعدّات كالماء والهواء 
ونحوهما . 
)١(‏ كما في رياض المسائل: الغصب / الأمر الثالث ج ١4‏ ص 48 . 
)١(‏ التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثالث ج 4 ص /ا7. 
(؟) الكافي: المعيشة / باب من زرع في غير أرضه ح ١ج‏ 6 ص 151. تهذيب الأحكام: 
التجارات / باب ١9‏ المزارعة م 67ج لاص ,5١١‏ وسائل الشيعة: باب 1 مق كعاتت 
الغصب ح ١ج‏ 506 ص 587 
(؛) من لا يحضره الفقيه: المعيشة / باب بيع الكل والزرع ح 4 جب 7ص 377", الوافي: 


طلب الرزق / باب 1/0١اح‏ 5 سج ١8‏ ص .٠١70‏ 
اناق اقل لامها 
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ويملك الزرع'". 

وهو ليمس خلافاً في أصل الملكيّة ‏ وإِنّما هو قريب من قول أحمد 
الو حقيل» انجاء فاجيه الارضن والزرع قائم فيها لم يملك إجبار 
الغاصب على قلعه. وخيّر العالفييين أن يفيه إلى العمضاد يا خرن 
واو النقص ., وبين أن يدفع إليه نفقته ويكون الزرع اللي ن رافع بن 
خد يج قال : «قال رسول الله وَييرة :من زرع 5 قوم بغير إذنهم فليس 
7 الفعين الورع شي وله نفقته»!". ومثله خبره الآخر عنه يَيِوُ) أيضاً. 

إلا أنهما من غير طرقناء بل لعل النصوص المزبورة للتعريض بفساد 
القول والافتراء في إخباره, على أَنّهما ظاهران في الملك القهري الذي 
هو خلاف ظاهر المحكي عن ابن الجنيد . 

نعم » في المولق : «في رجل اكترى داراً وفيها بستان. فزرع في 
البستان وغرس نخلاً وأشجاراً وفواكه وغير ذلك ولم يستأمر صاحب 
الدار في ذلك؟ فقال : عليه الكراء ‏ ويقوّم صاحب الدار الغرس والزرع 
قيمة عدل ويعطيها الغارس » وإن كان استأمره فعليه الكراء , وله الغرس 


,1١517- ١5١ نقله عنه بمضمونه العلامة في المختلف: الأمانات / في الغصب سج 7 ص‎ )١( 
./7/ وبلفظه في التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثالث ج ؛ ص‎ 

)2( الكاني في فقه اهل المدينة: ج ١ص‏ ”1731,. 

(" و)) تلخيص الحبير: ذيل ح ١77١‏ ج ”ا ص 08. سنن الترمذي: ح ١117‏ ج 7 ص 2118 
سنن أبي داود: ح *540 ج “ا ص ,751١‏ سنن أبن ماجة: ح 18177 ج ١‏ ص 411/, مسند 
احمد: ج ؛ ص .١5١‏ سنن البيهقي: ج اص .١1757١‏ 


لذ عقيو ارقا فزرعها ا وكريها” جسسمج سيت سخ سس عت انم 
والزرع يقلعه ويذهب به حيث شاء»'". 

لكنّه خبر متّحد, قد أعرض عنه الأصحاب, فلا يصلح الخروج به 
عن العمومات , فضلاً عن الأدلة السابقة كما هو واضح . 

ورواه في التهذيب!" ومحكي الفقيه!": «ويقوّم صاحب الدار 
الغرس والزرع قيمة عدل!*إن كان استأمره» وإن لم يكن استأمره فعليه 
الكراء ...6*6 إلى آخره ؛ وحينئزٍ يكون دالا على المطلوب لا مخالفا له. 

ولعلّه لذا لم أعثر على موافق لابن الجنيد وإن مال إلى ما سمعته منه 
في الصبغ جماعة'". وتعجِّبُ الفاضل في المختلف _من مخالفة الشيخ 
لابن الجنيد في الصبغ , مع قوله في المستعير للغرس بوجوب الإجابة 
عليه لو بذل صاحب الأرض قيمة الغرس" لا دلالة فيه على اختيار ' 


ج ا" 


ذلك , على أَنّهِ قد صرح هنا بعدم وجوب القبول0". نعم , صرّح بموافقته 1 





> الكافي: المعيشة / باب من زرع في غير أرضه م ” ج 0 ص 5917, وسائل الشيعة:‎ )١( 
,101-5١01 ص‎ ١1 (مع ذيله) ج‎ ١ باب 33 من كتاب الاإجارة ح‎ 

(1) تهذيب الاحكام: التجارات / باب ١9‏ المزارعة ح ”67 سج لاص 1 .5١‏ 

(؟) من لا يحضره الفقيه: المعيشة / باب المزارعة والإجارة حم 78957 ج ٠"‏ ص 551. 

(غ) «قيمة عدل» لم ترد في الفقيه. 

(0) وسائل الشيعة: باب ١‏ من كتاب الغصب ح ” ج 6 ص 587. 

(1) كااعلامة في المختلف: الأمانات / في الغصب ج 7 ص ,1١١8‏ والمقداد في التنقيح: 
الغصب / الأمر الثالث ج غ ص 75 74. والطباطبائي في الرياض: الغصب / الأمر الثاني 
ج 1١4‏ ص 7395 40. 

() انظر «المختلف» في الهامش السابق. 

(8) مختلف الشيعة: الآمانات / في الغصب ج 1١‏ ص .1315-115١‏ 


5-5 جواهر الكلام (ج 58؟) 





فى مسألة الصبغ "١‏ , يمال التدغيرة ارقا 

ويمكن أن يكون الوجه -مضافا إلى ما سمعته من النصوص - : 
إمكان الفرق بينهما باعتبار تعسّر زوال الصبغ أو عدم نفع معتد به فيما 
زال منه بخلاف الزرع والغرسء أو شدة التبعيّة فيه على وجِدٍ يكون أثره 
من الصفات بخلافهما ... أو غير ذلك . والله العالم . 

(و» على كلّ حال» فلا خلاف'' ولا إشكال في أنّ عليه اجرة 
الأرظن :وازالة أوغة وغريييه 4و إن 'تضو رن بذ لك وافاله الذى ادتخله 
على سدم قال عون العدوة جح مسد رسعت آبا نغيق اماك قو : 
من أخذ أرضا بغير حقّها أو بنى فيها ء قال: يرفع بناؤه ويسلّم التربة إلى 
صاحبها ‏ ليس لعرق ظالم حقّ . ثمّ قال : قال رسول الله ييَةُ : من أخذ 
اززكا عرسا داكن عمل ترانها ان لافار 

9و4 عليه إيضا «طمٌ الحفر وارش الاارض إن نقصت؟ بالزرع 
أو بالقلع , بلا خلاف”" ولا إشكال . 

١(‏ و؟) انظر «المختلف» قبل ثلاثة هوامش. 
)١9(‏ نفى الخلاف في رياض المسائل: الغصب / الأمر الثالث ج ١4‏ ص 18. 
وينظر المبسوط: كتاب الغصب ج ”ا ص 414. وغنية النزوع: في الغصب ص ,"8١‏ 
والهدق: كدان حظر الغصب ج ١ص‏ 5غ4غ. والجامع للشرائع: باب الغصب ص 7 ", 
وإرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 148. 
(؛) في نسختي الشرائع والمسالك: وإزالة غرسه وزرعه. 


(0) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ المزارعة ح 00 ج لاص 507. وسائل الشيعة: 


لو قفي ارها عنر الا حمس ل ا ا 

(و» كذا عرفت أَنّه لاخلاف معتدٌ به" ولا إشكال في أنّه إلو بذل 
صاحب الأرض قيمة الغرس لم يجب على الغاصب إجابته» 
وما سمعته من الإسكافي قد عرفت ضعفه , وإن قال في جامع المقاصد : 
«إنه لو وجد به قائل -اي غيره لكان قويّا»!"؛إذ هو كما ترى. 
بل لو رضي بالإبقاء بالأجرة لم يجب عليه ؛ للأصل, ولتسلّط الناس 
55 1 

وركذا 4 :عاو ارلا امكاليسى تدراو يذل الخاميي» + 
أجرة الأرض أو قيمتها إلم يجب على صاحب الأرض قبوله» 
للأصل «و4 غيره» بل إلو وهبه”*4 منه لم يجب عليه؛ لذلك, ولما فيه 
ل 

(ولو حفر الغاصب في الأرض بثرأ» مثلاً كان عليه طّها» 
مطاف الغالاف: وجوت إعاط التي كنا كم الإنكان: 


وهل له طمّها مع كراهية المالك؟ قيل» والقائل الشين 1م 


١4 و”) نفى الخلاف إلا من الاسكافي في رياض المسائل : الغصب /الأمر الثالث ج‎ ١( 
.6١- ص‎ 
ص 55". ومعالم الدين (لابن‎ ١ وينظر قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ 
ومسالك الأقهام: الغصب / في اللواحق‎ .47١ القطّان): الغصب / في الأحكام ج ؟ ص‎ 
,. ١77 ص 8ل ومفاتيح الشرائع: مفتاح /1 ب اص‎ ١ 3 
(غ) أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة  مطابقة لنسختي الشرائع والمسالك  بدلها: هبة.‎ 
.77 المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص‎ )0( 





اس جواهر الكلام (ج 4") 


وابن زهرة'" فيما حكي عنهما : نعم نهاه المالك أم لم ينهه . رضي أم 
لم يرض (تحفّظاً”" من درك التردّي» . 

وفيه : أن ذلك لا يقتضي جواز التصرّف له في مال الغيرء وإِنّما أقصاه 
الضرر عليه . وهو الذي أدخله على نفسه . 

على أنه يمكن زوال الضمان عنه بالرضا بالبقاء على وجدٍ يرتفع 
عدوانه, بناءً على اعتبار ذلك في الضمان» بل هو المحكي عنه في 
ديات المبسوط ‏ قال : «لو حفر بئراً عد واناً ئمّ إن المالك رضي ببقائها 
بعد الحفر العدواني سقط الضمان»”", بل عنه هنا : التصريح بأنّ الصحيح 
براءنه بالابراء!'. 

وعليه يكون النزاع حينئزٍ معه في أن الرضا بالبقاء أو النهي عن الطم 
يقتضي الإبراء -كما سمعته منه في الديات ووافقه عليه المصتف 
والفاضل'“ على ما قيل!" فيها _أم لا يقتضي ذلك لأنّه أعمّء فيبقى 
الضمان مستصحباً؟ ولعلٌ الأقوى فيه ما ذكره» بل القول بعدم البراءة لو 
صرّح بالإبراء لا يخلو من وجه , كما ستعرف . 
اأاغ لبان اسمس ا 7 
(1) في نسخة الشرائع: لتحفظها. 
(؟) المبسوط: الديات / وضع الحجر ج لاص ١187‏ (بتصرّف). 
(؛) المبسوط: كتاب الغصب بج ”ا ص 1/5 74. 


(0) قواعد الأحكام: الديات / في الموجب (التسبيب) ج 7 ص 107. 
(1) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 158. 


لو غصب أرضاً فحفر فيها بثراً ا ل الى .يبيبيبب-ا ا 61559 
ومن ذلك يعرف ما في قول المصنّف : «ولو قيل: للمالك منعه كان 
0 والضمان يسقط عنه برضا المالك باستبقائها4 بناءً على ” 
المج الى لكر تامو إن اين ا غتياة: - 
نعم , الأحسن منه : القول بأنّ له منعه وإن بقي الضمان عليه؛ 

عرقت بيخصوس عنعا مس يا من النظر في اعتبار العدوان 
في الضمان بذلك؛ لإطلاق الأدلّة الذي لا ينافيه الضمان خصوصاً مع 
ابتداء الحفر على العدوانيّة كما فى المقام _الذي لا يدفع السببيّة 
الشرعيّة الرضا المتآخر مع التصريح . فضلا عن مجرّد الكراهة للطمٌ 
التي لا تنافي إرادة البقاء على الضمان مع ذلك . 
00 
ا ل 3 الماضي لا يكن انه التى 
وقع عليها ء ولأنٌّ الضمان ليس هنا”" للمالك فلا يصمٌ الإبراء منه , ولأنّه 


إبراء ا يه بحب ذلم يصح»!". 
ولا يخفى عليك الحال بعد التأمّل فيما ذكرناه على أيّ وه يفرض 
البحث . والله العالم . فلاحظ وتأمّل . 


النطتب رسن 1 لص 1ك ل م 
(؟) تحرير الأحكام: الجنايات / في الخطأ (الأسباب) ج ه ص .04١‏ 


)2 ال ست 2 010011 الكلام (ج‎ ٠ 
» المسألة «الثامنة‎ 

«إذا حصلت دابّة» مثلاً إفي دار له يسك أن «تخرج إل 
بهدم؛ فإن كان حصولها» فيها إبسبب من صاحب الدار الزم» 
سم وشصووها اذا كاونة النتغصه دن ضاحب الذار [لداةاميهات: لا 
عرفت من وجوب رد المغصوب إلى مالكه وإن ترتب عليه ضرر 
اماف المتصوت: 

(وإن كان من صاحب الدابّة ضمن الهدم» وخصوص ا إذا كان 
بسسب غصبه لكاو 

بلا خلاف 5 فيه بين من تعردض له ما(" بل في المسالك”") 

لكن قد يقال! حينئذٍ : بوجوب ذبح الحيوان إن كان ممّا يوٌّكل 
ولم يرض المالك بالهدم. وخصوصا إذا كان قيمته أقلّ من أرش الهدم . 

اللّهمّ إلا أن يكون ذلك نحو الغرس فى أرض الغير غصباً, فإنّه يملك 
حفرها لقلع غرسه , ويضمن الأرش للمالك إن كان . 


)١(‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 48. والعلامة في التحرير: الغصب / في 
الأحكام ج غ ص 055. وابن القطّان في معالم الدين: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص ,.4١7‏ 
والكركي في جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص .5١07‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١7‏ ص .58١‏ 

(؟) كمجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 0088 (عبّر بأنَّ وجهه ظاهر). 

(؛) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 597. 


لو خضلت أذابه فى ذآر لا تخرج الابهدم. ا سشيست تسيب بس سيندت وام 


وقد يفرّق بينهما : بتوقّف الاستيلاء على تمام ماله بالحفر فيملكه . 
بخلاف المقام المفروض تمكّنه من ذبح الحيوان من غير تنصرّف فسي 
ذاو العالك الإزااعي هليه | رجاعها لثاتاتة فهو أو لدريكين الحسيوان 
ممّا يذبح أمكن القول حينئذٍ بذلك؛ لقاعدة «لا ضرر ولا ضرار»'". 
وكنك كان فالأمر في ذلك سهل . 

نما الكلام فيما ذكره المصنّف بقوله : إوكذا إن لم يكن من 
أحدهما تفريط ضمن صاحب الدابّة الهدم؛ لأنّه لمصلحته» بل في 
المسالك : نسبته إلى المشهور”"؛ بل قيل : «لا خلاف فيه يينئا»7*. 

لكن قال في المسالك : «ويشكل : بِأَنّ التتخليص والمصلحة قد 
تكون مشتركة بينهما , بل هو الأغلب, وقد تكون مختصّة بصاحب 
الدار» بأن لا يكون لصاحب الدابّة حاجة إلى إخراجها , لصغرها أو عدم 
صلاحيّتها للانتفاع . وصاحب الدار يحتاج إليها فى موضع الداية 
عاجلاء والفرض انتفاء التفريط . نعم, لو خيف هك الدابّة بدون 
الإخراج انّجه وجوبه لحرمة الروح, ومع ذلك ففي اقتضاء ضمان 
فاعحب الداتة ك1 

قلت: الذي ينبغي في هذه ونحوها بعد ملاحظة «لاضرر 


. ١,7 تقدّم في ص‎ )١1( 
.55” ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )1١( 
.599 ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج‎ )*( 
(؛) المصدر قبل السابق.‎ 


كل 


١8 
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ولاضرار»" وقاعدة الجمع بين الحقين ‏ ترجيح الأعظم ضورا منهنا 
على الاخر إذا لم يكن عن تفريط كما هو المفروض», ومع فرض 
التساوي من كل وجه يرجع إلى القرعة, أو إلى اختيار الحاكم , وهكذا 
في كل حقّين تزاحما ولا مرجّح لأحدهما ولو من جهة التفريط وعدمه . 

وكأنّ وجه ما ذكره الأصحاب في الفرض : أن صاحب الدابّة مكلّف 
بأخذها من دار الغير وتخليص ملكه منهاء فكلٌ ضرر حصل على 
ماعب الذانوالنسية الى الك دوسي حدر قار عاب الدانة لقاعدة 
«للاضرر ولاضرار». 

ولعلّ مئل ذلك: لو جاء السيل بنخلة زيد -مثلاً ‏ فأئبتها فلب 
أرض الغير» فإنّ عليه تخليص ملك الغير منهاء وجبر كلّ ضرر يكون 
فيه ذلك هليف 

ولعلّه لذا ذكره في التذكرة مفروغاً منه» بل قال فيها : «هو ظاهر 
مذهب الشافعيّة أيضاً؛ أنه إِنْما تقض بتخليص ملكه»!". نعم . حكى 
عن بعض الشافعئة :أنه لا يضمن صاحب الفصيل شيئا له لا تفريط 
من أحدء والإخراج لابد منه لحرمة الروح» ثم قال : «وإِنّما يتمّ هذا 
فيما إذا خيف هلاكه لو لم يخرج»”". 
توفي ص 007 


60) تذكرة الستهاء الفضي #ففى الوا زعتدى لاض 6847 (الطيعة اللعجر ]ا 
١‏ المصدر السابق. 


لو أدخلت دابّة رأسها في قدر وافتقر إخراجها إلى كسر ل د لام 

قلت : بل قد يقال بضمانه حينئزٍ أيضاً؛ لأنّ خوف الهلاك لا يدفع 
الطنمهاة:عنف: 

ثم قال : «وهكذا إذا باع داراًفيها حباب لا تخرج إل بنقض الباب , 
فإذا نقلها كان إصلاح ذلك عليه؛ لأنها تتخليص ملكه»'". وهو 
كالصريح في المفروغيّة من ذلك . نعم , لو اختار صاحب المال إتلاف 
ماله لأجل أن لا يغرم كان له ذلك , كما هو واضح.ء والله العالم . 

«ولو أدخلت دابّة راسها فى قدر» مثلاً «وافتقر إخراجها» منه ” 
(إلى كسر القدر؛ فأن ن كانت يد مالك الدابّة عليها أو فرّط في .” 
حفظها ضمن» القيمة إن : لم يكن لمكسوره قسيمة, أو الأرش إن كدان 
«وإن لم يكن يده عليها وكان صاحب القدر مفرّطاً-مثل أن 
بيعل ندر في الأريق كسرت القدر عنهاء ولا ضمان في 
الكسر» بلا خلاف أجده في شيء من ذلك بين من تعرّض له من 
الشيخ”" والفاضل”" والشهيد ين ' والكركي!. 

نعم , في التذكرة في صورة تفريط صاحب الدابّة: «فإن كانت 


)١(‏ الهامش قبل السابق. 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 044. قواعد الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 561. 

(؛) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١5‏ ج ” ص ,٠٠١‏ مسالك الأفهام: الغصب / في 
اللواحق ج 11 

(0) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص .5١7‏ 


غير مأكولة اللحم لم يجز ذبحهاء ووجب كسر القدر مع ضمانه . وإن 
كانت مأكولة اللحم فهل تذبح أو يكسر القدر؟ الأقرب ذبحها؛ لأنّه ينتفع 
بلحمها فيقل الضرر على صاحبها, والنقص إن كان فمن صاحبها وقع 
حيث وقع التفريط منه»7". 

قلت : قد يلوح منه الترجيح بقلّة الضررء إلا أن ما ذكره أخيراً يأتي 
في الأوّل مع فرض كون التفريط منه . 

وفي الدووس نهد اند كن الفك كيزا ذكدره المضتق:وقصيره- 
قال: «ولو كان كسرها أكثر ضرراً من قيمة الدابّة أو أرشها احتمل أن 
تذبح الدايّة»”". 

وفيه:-مضافاً إلى عدم تفصيله بين المأكول وغيره -إمكان منعه 
مع فرض كون التفريط منه؛ لأنّه حينئذٍ السبب في إدخال الضرر على 

نم قال : «أَما لو أدخل ديناراً في محبرته وكانت قيمتها أكثر منه 
ولم يمكن كسرها'"لم تكسر المحبرة . وضمن صاحبها الدينار مع عدم 
تفريط مالكه . ولو دخلت زهرة اليقطين في إناء الغير فعظمت اعتبر 
التفريط ٠‏ ومع انتفائه يتلف أقلهما قيمة ويضمن صاحب الآخر. وإن 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 55١‏ (الطبعة الحجرية). 
(؟) في المصدر بدلها: كسره. 


لو أدخلت دابّة رأسها فى قدر وافتقر إخراجها إلى كبر . ست فلم 
تساويا فالأقرب أنّ الحاكم يجبرهما'". فإن تمانعا فالقرعة»!". 

وفيه إشعار في الجملة بما ذكرناه من الميزان في تزاحم الحقوق . 
لكق لمكن عليك نا فى قو له ترقا لأفرسة.» إلى ره يسواء أراذ 
التجيا واو الكيين. 

الهم إلا أن يريد من التخيير : أ.' نَ الحاكم بخيّر كلا منهما في كلّ من 
لحريو الا لادان اا ا 
ايع و 0 
أيضاً كما ترى. 

والتحقيق : ما ذكرناه من كون التخيير في القطع للحاكم , وأولى منه 
الرجوع إلى القرعة, واللّه العالم . 

ولونق#طاامعا فقن التذكر ور كسرت القور ايها #وضمن صاحي 
الداّة؛ لأنّه لمصلحته»”". وفيه إشكالء بل عن الأردبيلى : الجزم بعدم 
الضمان). 

سن ا و 0 كفك 


)001( في المصدر بدلها: يخيّرهما. 

(1) تقدّم المصدر آنفاً. 

(*) نذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ؟ ص 55١‏ (الطبعة الحجرية). 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج لاص 008., 


ا ال مي ا ا ا ا ا 111 211 جواهر الكلام (ج ) 
الفمجوع غير انيل فى الالكف اله المكهور نا 

لكن شكلم وحورها سمنةاوهها نذا سو ١‏ زالسضاحة فر كدو 
مش كه وقو كرون ستيه ماعب القدى أ غالةاى خهوضا اذا كان 
تكون قيمة القدر أو أرشه تزيد عن قيمة الدابّة على تقدير إتلافها, 
فإلزام صاحب الدابّة زيادة عن قيمة دابّته بعيد. وأيضاً فقد تكون 
مأكولة اللحم فلا يفوت عليه بذبحها ما يقابل القدر أو ما يفوت منها . 
وكون المقصود خلاص الحيوان -_لأنّه ذو روح -لا يتم مطلقا؛ لأنّه على 
تقدير صلاحيّته للذبح لا يتعيّن تخليصه ببقائه ليكون حكمه حكم القدر 

«واحتمل في الدروس ذبح الدابّة مع كون كسر القدر أكثر ضررا من 
فمة الداثة او ارقها#رحيه لأخت الضرورودة:. 

«وبالجملة : فحكم المسألة مع انتفاء التفريط مشكلء وإن كان 
المشهور ما ذكره المصئّف»67. 





)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 77؟. 

(1) المبسوط: كتاب الغصب ج ”اص 15. 

(؟) كتحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 044. وجامع المقاصد: الغصب / في 
الأحكام ج 7 ص 7١7‏ ومجمع الفائدة والبرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 008. 

(؛) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 47؟. 

(0) المصدر السابق. 


لو أدخلت داه رأبها فى كدو وائش إخرائهها إلى كت تست م ام 

قلت : لا يخفى عليك بعد الإغضاء عمّا فى بعض كلامه عدم 
الإشكال في ذلك وفي غيره من الأمثلة لو في المقام من بلع 
الشاة جوهرة الغير وغير ذلك _مع الاحاطة بما ذكرناه من الميزان في 
تزاحم الحقوق . 

وأكل إظللاق:الأضحاب ار المصلعة اماك الداتدا يده خندلن 
امنا لدو عاد كنا قير عرد سيا الاي درن بحت 
القذو الذى راد ددره يعد لموت كان :وميم هذه الئعية ستو انحن 
الدابّة بالضمان . أمّا لو فرض عدم ذلك مع كون القدر في رأسها ‏ وإن 
تضرّرت فالمصلحة مشتركة بينهما كما هو واضح , خصوصاً مع فرض 
احتمال تلفه لو بقي على رأسها والفرض أنّ لمكسوره قيمة , فتأمّل . 

نعم , بقي شيء : وهو أن التفريط جهة مرجّحة لغير المفرّط على كل 
حال وإن عظم ضرره في ظاهر كلامهمء إلا أنّه لا يخلو من إشكال في 
فقن الأفزاف هذا 

وفي المسالك أيضاً: «واعلم أن عطف المصئّف قوله: (ولم يكن 
المالك معها) على ما إذا (لم يكن من أحدهما تفريط) غير جيّد؛ 
لآنّ عدم كون المالك معها قد يكون من موجبات عدم التفريط . وقد 
يجامع التفريط». 

«وكذا قوله : (وكانت القدر في ملك صاحبها) فإنّه من أمثئلة عدء 
التفريط . فعطفه عليه المقتضي للمغايرة وكونه شرطاً آخر مع عدم 


5 >6 ا فى ب و و ان الكلام (ج 2) 


١‏ «اللقرويظةة لبش مدر كاي يعتييا أ كىن لسطالن لموم تيفك 
ولو جعل الواو للحال قرب من المقصود.ء وإن كان لا يخلو من قصور 
فى الجملة)»!". 

ش قلت : قد يقال: إنّ وجود المالك مع الدابّة مقتض لضمان ما تحته 
وإن لم يكن مفرّطاً؛ ومن هنا جعله في الأَوّل مقابلاً للتفريط , وأمّا القدر 
فالواو فيه للحال كما ذكرء فلا إشكال في العبارة حينئذٍ , والله العالم . 


المسألة «التاسعة » 
إقال الشيخ» يإ" «في المبسوط: إذا خشي على حائط جاز 
أن يندا" بجذع» مغلا «بغير إذن مالك الجذع.: 2 
للإجماع”*4 اي قال : «بلا خلاف»' «#وفى دعوى الإجماع» 
المزبور إنظر» ضرورة عدم حكاية موافق له ممّن تقدّمه أو عاصره. 
نعم , في الدروس - بعد أن حكى ذلك عنه_قال : «وحينئذٍ الأقرب 
عنما وير حرنة وإن انتفى الإانم»!" 


اس ل الات 
(1ااروسيد ا ناديد نر ون اق فبيفة التيالاك: 
(؟) في نسخة الشرائع بدلها: يستند. 

(غ) في نسخة المسالك: الإجماع. 

(0) المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 86 . 

١ك‏ الدروس:الفترعقة: التعنب / النقللة ب لالش لقم 
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وهو _مع أنه غير صريح في وفاقه لا مدخليّة له في نبوت الدعوى 
المزبورة . 

ولعلّه لذا نرّله في جامع المقاصد على خصوص خوف تلف النفس 
المحترمة , قال : «والحق : أَنّه إن خيف بترك ذلك ضرر على نفس 
محرو رتحى اك ها ذ إسناوهه لعو از اتلذق سان لعي لعنف لني 
ميطعن الوط نازو دو عل النين | القع العدى سيت 
قأل ا مراغاة المصالح الكلية أولى من الجزئيّة مع التعارض , وهذا ١‏ 
حيث لا يمكن نقضه أو يخاف المعاجلة قبله»١".‏ 5 

قلت : لا دلالة في كلامه على خصوص تلف النفس », ويمكن حمل 
كلامه على ما ذكرناه أيضاً من الميزان مع التعارض في الحقوق, فيقدّم 
الكلّى منها على الجزئي , كما لوكان حائط في طريق المسلمين _مثلاً ‏ 
أو كانت قنطرة كذلك, فإنٌّ إسناده بجذع الغير -مع فرض انحصار الأمر 
فيش والجريال رشن والاحرة ونحو ذلك أولى ء فإنه جهة مرجّحة أيضا: 
ولعلّ ذلك باب عظيم ينفتح منه أمور كثيرة ‏ فتأمّلء والله العالم . 


المسألة «العاشرة » 
(إذا جنى العبد المغصوب عمدا فقتل ضمن الغاصب قيمته» 
يوم تلفه غير مستحقّ عليه القصاص . أو أعلى القيم من يوم غصبه إلى 
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ا م ا ع جيه بق فل قاذم خا 
بوناتلقه رن أوغير افونا عرقت الح فتهسمابنا : 

لالم نهنا يناك + كزنهمكهرنا على الفاضي وان كافك العداره 
من العبد بلا تفريط من الغاصبء ولا أجد خلافاً في ذلك بل ولا إشكالاً؛ 
لما عرفته مكرّراً من كون يد الغاصب يد ضمان وإن تلف بآفة سماويّة . 

ولافرق في الضمان المزبور بين القصاص فيه بعد رده إلى سيّده' 
أو قبله؛ ضرورة عدم براءته بالرد المزبورء لنبوت الاستحقاق عليه في 
يده والفرض ضمانه . وكذا لو ارتد فى يد الغاصب فقتل بعد رده إلى 
السك اء شلك 

نعم , لو غصبه مرتداً أو سارقاً فقتل أو قطع عنده فالأقوى ضمانه 
إيَاه مستحقِّ القتل أو القطع؛ ضرورة عدم خروجه بالارتداد ولو فطريًاً 
-عن الملك, فله قيمته, بل صرّح بعضهم بجواز بيعه كذلك!", 
خصوصاً بعد القول باختصاص جواز قتله للسلطان _بناءً على أنّه من 
الحدود _وقد لا يظفر به . 

ومن هنا يظهر لك : أنّه لا فرق في الردّة بين الفطرة والملّة إذا كانت 

فما في القواعد : من الإشكال في ذلك!"_ممًّا عرفت . ومن وجود 


)01 المصدر السايق: ص .١17١‏ 
(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص ١5"؟.‏ 


حتارة الفية المتصو امف نمسي حو م م ا 1 
السين قن يد الفالك فيو كورود المشتبووانه ل تمن الجا بة 
فلأ يعسن «التووان ازالة لك العاللة لتتكمن لقتل فنا ولن أذ 
لا يضمن إزالة يده -واضح الضعف؛ إذ كل ذلك كما ترى . 

وأضعف من ذلك قوله متّصلاً بالاشكال السابق : «فإن منعناه ضمن 
النقص الزائد على المقدّر لو حصل زائد عليه)!". سواء كان مراده 
خصوص القطع أو الأعمّ منه ومن الارتداد؛ على معنى : أنّه لوكان قيمته 
مائة فقطع ونقصت قيمته إلى عشرينء فإِنّه يضمن الزائد على جنايته 
التى هى نصف القيمة وهو ثلاثون , أو كانت قيمته ألفى دينار فقتل , فانّه 
يضمن الغاصب حيئئذٍ ألف دينار. إذ هو _كما ترى لا وجه له بعد أن 
كانت الجملة غير مضمونة على الغاصب كما هو المفروض , فالمتجه 
عدم ضهالة شيكا :وهو و اقم 

وأضعف منهما قوله متصلاً بذلك : «وكذا الاشكال لو انعكس»!" أي 
ارتد أو سرق في يد الغاصبء فقتل أو قطع في يد المالك؛ ضرورة 
منافاته لما سبق منه ومن غيره فى خصوص ذلك ., بل ولقواعد الغخصب 
التى منها : ضمان العين المغصوبة على الغاصب على كل حال من 
غير فرق بين الافة السماويّة وغيرها. 





)١(‏ «زائد عليه» ليست في نسخة القواعد. نعم هي مثبتة في له مفتاح الكرامة. 


(") الهامش قبل السابق. 


1 
ج ام 


م510 


ا ا ا 0 

نعم , لو ارتدٌ فى يده ثمّ مات في يد المالك من غير قتل ضمن 
الارقن شاضة ل موده رض عدم قتله , فلا يضمن كمال 
القيمة, كما أنه لا يبرأً بالموت عن الأرش؛ ضرورة تحقّق النقصان فيه 
وإن تلف بالموت لا بالعيب الحادث في يد الغاصب . 

ومن ذلك يعلم :أن الوجه _فيما لو اشترى مرتداً أو سارقاً فقتل أو 
قطع في يد المشتري - عدم رجوعه بشيء على البائع مع فرض علمه 
وإقدامه المسقطين لخيار العيب» أمّا مع الجهل فله الأرش خاصّة . 
فما في القواعد : من الإشكال في أَنّه من ضمان البائع", في غير محلّه , 
والله العالم . 

و4 كيف كان, ف «إن طلب ولي الدم الدية4 في مفروض 
المسألة على الوجه الشرعي المقرّر في العبد (لزم الغاصب أقل 
الأمرين من قيمته ودية الجناية» كما صرّح به الفاضل”" 
والنجيدان "اواك كن "١‏ وضروض ا#الوبل لا أجد فيه خاؤنا بيجا" ران 





.75١ ص‎ ١ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: (المصدر السابق). تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج 4 ص 057., 
ارشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١ص‏ 8غ4. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس ١٠١‏ ج ” ص .١١8‏ مسالك الأفهام: (ياتي المصدر 
قريبا). 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام سج 7 ص 578 .58٠‏ 

(0) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الغصب / في الأحكام ج ٠ص‏ 00605-68605. 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١8‏ ص 77؟. 


عدا نة. العية لمعيو ١‏ منت سس سج شي 
قال في المسالك : «إنّه الأأشهر»'" مشعراً بوجوده. إلا أَنَا لم نتحقّقه . 

وعلى كل حالء فوجهه : أنّه الذي يستحقّه الول مع فرض كون 
طلبه على الوجه الذي ذكرناه؛ ضرورة أنّ الدية إن كانت أقلّ فظاهر, 
وإن كانت القيمة أقلَ فإنٌ الجاني لا يجني على أكثر من نفسه . 

نعم , لو اقترح غير ذلك : بأن طلب أضعاف قيمته على العفو عن 
القصاص عنه'" وجب على الغاصب بذله؛ لما عرفته من تكليفه بالأشقة 
بالنسبة إلى رد العين . فكل ما يتوقف على'" ذلك يجب عليه دفعه . وقد 
احتمله في جامع المقاصد هنا!. بل مال إليه غيره!*, ولعلّه لا ينافيه ما 
في المتن وغيره بعد تنزيله على ما ذكرناه . اللّهمّ إلا أن يقال : لا يجب 
على الغاصب بذل الزائد المقترح » لكن فيه منع واضح . 

ولو مات العبد المزبور دفع الغاصب القيمة التى ثبتت عليه بالغخصب 
للمالك, فإن رجع المجنيّ عليه على المالك بالقيمة -التى هي بدل 
العين التى تعلّق بها حقّ الجناية دفعها إليه مع فرض المساواة 
بين القيمة المدفوعة للغصب وبين قيمة الجناية . ورجع على الغاصب 


و 
بقيمة اخرى . 


.510 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ )١( 

(؟ و؟) الأولى التعبير ب «عليه». 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1[ ص .586١‏ 

(0) كالشهيد الثاني في المسالك: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 50", والعاملي في مفتاح 
الكرامة: الغصب / في الأحكام ج ١4‏ ص 558. 





ف 
51١1‏ 


7 ا ا فقو لفن الكلا :3121 ) 

الاتكاذت اعدو ل عسي :لقيو لذ إفكال معنا اسحتاق 
رجوع المجنيٌ ل 5000 
على الغاصب» فيختصٌ المالك حيئئذٍ بما أخذ, كما أنه يختصٌّ الجاني 
بأرش جنايته لو أخذه ولا يرجع عليه المالك, فهما حينئذٍ كرجلين لكل 
واحد منهما دين على ثالث» بل عن التذكرة : نفي الباس عن ذلك وان 
المتريون عند اللا قمعت الاو ل.. 

قلت : لعل وجه رجوعه على المالك: أنه قبض قيمة العين التي 
تعلق بها حقّ المجنىّ عليه على وجدٍ ينتقل منها إلى قيمتها . 

بل قد يتوهم عدم رجوع المجنىّ عليه على الغاصب؛ باعتبار عدم 
ضمانه للعين التي تعلقت بها الجناية بالنسبة إلى الجاني , و لذا لا يجوز له 
ردها للسيّد بعد الجناية . 

لكن يدفعه : أَنّا نمنع ذلك بعد تعلّق الحقّ فيها كما يمنع بالنسبة إلى 
قيمتها أيضاً لقيامها مقامهاء فالذي جوّز رجوعه على الغاصب هو 
دفعه لما تعلّق له”" حقّ المجنىّ عليه من غير إذن, نحو رجوع الديّان 
على فزن وق عيينا من اتركة للك ليوا زا هكاد يقزر | ذف ند تقو لذ 
كان الدفع بإذن المجنيّ عليه انّجه عدم الرجوع حينئذ . 

وعلى كل حال فليس هو كدينين على ثالث» بل هو دين واحد 
تعلق به حقّان , وإن رجع السيّد على الغاصب إذا أخذه منه ذو الحقّ 


)010( تحتمل المتيدة بدلها: به. 


دنه العية التففيوقي ستيب و ا ا و لاما 
المقدّم عليه باعتبار ضمانه عليه , فتأمّل جيّداًء فإنَ المسألة غير محرّرة 
في كلامهم . 

ومن ذلك أيضا ما يظهر من غير واحد من التفاوت بين القيمة 
المضمونة للجناية وبينها للغاصب"" بناءَ على ضمان أعلى القيم له 


ا ل ا ل ل .مع أنه 1 


يا 


قفوي كل: اقتي ‏ ميوض او انرظن الاعلى بدن سصول العد ويا ا 


عن العناية القااسا و بار تتومر ذا سات يولم كو مهمو فطل 
ولكن لمّا كان مضموناً بالغصب قامت قيمته مقام عينه في التعلّق , فأيّ 
قيمة كانت للغصب يتعلّق بها حقّ الجناية ؛ لأنّه تابع له في ذلك, 
فلا فرق بين القول بالأعلى وغيره. 

ولو كان الغبد.وديعة فجتى بالمستغرق ثم قتله المودع د بالفتعم 
فعليه قيمته'" يتعلّق بها أرش الجناية , فإذا أخذها الولي لم تجب قيمة 
أخرى على المودع؛ لأنّه جنى وهو غير مضمون عليه ,كما هو واضح . 

هذا كلّه في الجناية الموجبة قصاصاً في النفس . 

#وإن حت ضاضا فنا دون النفس فاقتصٌ منه ضمن 
الغاصب الأرش» على حسب ما تقدّم الكلام فيه سابقاً لو جنى 
هو عليه نفسه . 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 588-788 (الطبعة الحجرية). 
(1) تحتمل المعتمدة بدلها: قيمة. 


ا ل اش تر جواهر الكلام (ج 28 


«وإن عفى على مال ضمن الغاصب قل الأمرين» على حسب 
اسعت كر راق اللي شور انعا البدرك فى المع 
فلا حاجة إلى عود الكلام . 
واوسطى ا وم سينا مدر عيقص اتج أ خحرق 
بالمستوعب ولم يحكم به للأوّلء ففي القواعد'" ومحكيّ التذكرة”" 
وجامع المقاصد”": «بيع فيهما. ويرجع المالك على الغاصب بما أخذه 
الثاني منهما؛ لأنّ الجناية وقعت في:يده, وكان للمجنىّ عليه أَوَلاً أن 
يأخذه دون الثاني ؛ لأنّ الذي يأخذه المالك من الغاصب هو عوض ما 
أخذه المجنيّ عليه ثانياً» فلا يتعلّق به حقّه» . ونحو ذلك ما ذكرناه سابقاً 
عن التحرير . 
والظاهر كون المراد : مع اختيارهما البيع لا أَنّه يباع عليهما قهراً؛ إذ 
1 لا إشكال في جواز استرقاقه لهماء كما لا إشكال في استرقاق الأوّل له 
من دون حاجة إلى حكم بهء ونه لو اسنرقّه الأول ثم جنى الجناية 
الثانية اختص بالثاني . 
نعم » يشتركان فيه مع فرض عدم استرقاق الأُوّل له مثلاً على 
فا نا سا مد عدم اختصاص ذي الجناية الأولى به ولا الثاني , 
57 الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص ؟55. 


(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج ١‏ ص 584 (الطبعة الحجرية). 
(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 158١‏ ؟18. 


فاية العبدالتهوي.. لم مم م ب م ا ل م 
إل أوهم لير وض التسوس ا للد مرضي بغيرنا كد نام 
البحث فيه سابقاً ويأتي إن شاء الله , والأمر في ذلك كلّه سهل . 

إِنْما الكلام: في استحقاق رجوع الأوّل بما يأخذه المالك من 
الغاصب عوض جناية الثاني التى هي مضمونة عليه دون الثاني . وقد 
وجّهه في جامع المقاصد ب : 

«أنّ حقّ المجنيّ عليه أَوّلاً متعلّق بقيمة العبد كلّها؛ لأنّ الفرض أن 
الجناية مستوعبة , وقد وجد باقي القيمة , فيتعلّق به حقّه» . 

«وأمًا الثاني فلأنّ الذي يأخذه المالك من الغاصب هو عوض 
ما أخذه المجنيّ عليه ثانياً» وهو نصف القيمة المستحقّ له , فلا يتعلّق به 
عتديينة أخري لالباجالة تدان سند فقن وواللعف لاخر مه 
القيمة قد فات بتعلّق حقّ المجنيّ عليه أَوَلاً به. فكان القيمة من أيّل 
الأمر مقدار النصف» . 

«وأمًا المجنيّ عليه الأول فإنّ حقّه متعلّق نتمام القيمة. والجناية 
الثانية لكونها مضمونة على الغاصب في حكم المنتفية , فيبقى تعلق مدثّه 
بالقيمة جميعها ثابتاًء ولمّا لم تكن الجناية الأولى مضمونة على الغاصب. 
لم يكن للمالك الرجوع بما أخذه المجنيّ عليه أَوَل)”". 


.٠١0و٠١4 و 7ج 59 ص‎ ١ وسائل الشيعة: باب 10 من أبواب القصاص في النفس ح‎ )١( 
.٠١غ )؟) الهامش السابق: ح :اص‎ 
.181١ (؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص‎ 


مي ل و ع عبن أو ف لكلف اتج 
قلق لقن فق يقال انها اخنه البالاف سيب السب ليه انه اد 
1 فى الجناية , فلا يتّجه رجوع الأوّل عليه بها؛ إذ هما حيئيّتان مختلفتان , 
نواقصبى الأدلة اتسعرالك اليا شين برقية افيه دون خيروويو ذا لاضن 
شركة النانى» فإنٌ الفرض كون الثانية كالأولى في التأثير ولا مدخليّة 
للسبق , فمع فرض وجود باقي القيمة يتعلّقان به معاً وإن كان هو عوض 
وفيه : أنّ المجنيّ عليه الأوّل أولى بذلك؛ لأنّ المالك بحكم منقطع 
السلطان عليه بالجناية الأولى المفروض كونها مستوعبة, أقصى ما 
هناك قد زاحمتها الجناية الثانية في عينه, دون القيمة الحاصلة بسبب 
الضمان الذي هو تدارك ما أخذه الثاني . 
الهم إلا أن يقال : إن الضمان المزبور لم يكن للمجنيّ عليه الأوّل؛ 
لأنّ الفرض عدم منع الغاصب له عن استيفاء جنايته , وإِنْما هو للمالك 
باعتبار بقاء العين على ملكه قبل الاستيفاء . 
وعلى كل حال» ينبغي أن يكون الذى يضمنه الغاصب قيمة نصف 
عبد مستحقّ عليه الجناية الأولى؛ لأنّ الفرض أنّه غصبه كذلك, 
لا نصف قيمته بدون الوصف المزبور كما عساه يظهر من كلام 
المتعودضين له , وكيف كان فالمسألة محتاجة إلى التأمّل . 
ولو مات فى يد الغاصب فعليه قيمته تقسّم بينهماء ويرجع المالك 
على الغاصب بنصف القيمة, ويكون للمجنيّ عليه أوّلا أن يأخذه 


حتارة العية المكضيويي سح م مح ب ب ا 6 57 


متدرا هل باعر قف وفية البعيت اسايق 

ولو وهب المجنيّ عليه ثانياً ما أوجبته الجناية للمالك فالرجوع 
بالنصف بحاله . نعم . لو وهبه للغاصب لم يبعد سقوط الرجوع به 
فتأمل. 

واوطعتى كان بوكو عي فا لعل تدز اكه يهن القاضت 
كلا كني الاطاقق: الأدلت يوان مع عل عار ف فاققض عي تكن 
شمن ااناضيه كر ال درون يدل اريف لماو : 

وطاتق لقو نوين شكال ف ا عدا الها المي فقا واه 11 
لبه لللعراى د كه و عا اليد ود واد العلفت. 

نعم , لو كانت الجناية خطأ أو شبه عمد فلا ضمان على الغاصب؛ 
لعدم ثبوت مال للسيّد على عبده. وما عن الإيضاح من الضمان أيضاً 
كا لاجنبي!", واضح الضعف . 

نعم , لو فرض حصول نقص في قيمته بالجناية المزبورة ضمنه , كما 
يضمنه لو حصل في العمد من حيث الجرأة , وهو غير أرش الجناية . 

ول كنا" لد علي مال ففى التذكرة : «ثبت المال على العبد, 
وفداهالغاصب بأقل ارس من ارق الحثانةوقيمة الجيد 


كالأجنبى)70. 





)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص ؟555. 
)١(‏ إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .١187‏ 
(9) تذكرة الفقهاء: الغصب / في الطوارئ ج اص 584 (الطبعة الحجرية). 


م بب50ظطسشسس د جواهر الكلام(ج 88) 

وحكاه فى جامع المقاصد عنها, ثم قال : «ووجهه :أن المال ليس 
بنابت هنا أصالةَ من أَوّل الأمرء فيمتنع ثبوته؛ لاستلزامه وجوب مال 
للسيّد على عبده., وإِنْما هو عوض عن جناية ثابتة مستحقة على العبد 
مضمونة على الغاصب. فلا يمتنع ثبوت عوضها؛ لأنّ الخيار في ذلك 
إلى المجنى عليه»”" . 

قلت : لا يخفى عليك ما فيه . وحمله على إرادة العفو عنه على 
المال بالمعنى الاقتراحي لعدم القصاص منه كما تقدّم سابقاً - 
لا يقتضي الفداء بأل الأمرين كما هو واضح. والله العالم . 


المسألة «الحادية عشر|ة]» 

9إذا نقل المغصوب إلى غير بلد الغصب لزمه إعادته» إن كان 
مالكه فيه بغير إشكال؛ لتوقف الأداء والردٌ على ذلك . 

ما لو كان مالكه في غيره وجَاء به الغاضب إليه. ففى المسالك : 
اراس ين مسي ا ا ل 
المكان الذي غصبه فيه؛ لأنّه عادٍ بنقله, فكان الردّ عليه حيث يطلبه 
عالق يرول ادجو ار ريعطن الببا ناه راع الى 

قلت : قد يناقش فيه -إن لم يكن إجماعاً -: بعدم الدليل عليه بل 


.584 جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 1 ص‎ )١( 
.517 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج‎ 


تقل التفضوت الى عي لذ العقيم ١.‏ مس سمح سيت ب ا ات 7707 


مقتضى الأصل أو الأصول خلافه . بل ظاهر «تؤُدى»١"‏ بل و«مردود»'"ا 
ذلك أيضا إذا كان المراد الرد إلى المالك . اللَّهمّ إلا أن يقال: إن 
الظاهر من الردّ إرجاع الشيء إلى المحل الذي أخذه منه . خصوصاً بعد 
الاعف متتوى مو و ققد فلية من الأعحات. 

م قال: «وحيث يرضى المالك سبقائه دون المكان الأوّل ليس 
القاضب اليا عليه لا لد نهف فى الخصوري يقي إذن المالك فلو 
تدا وريه لفاوق فللا لك ا لزانة عا لتعدّيه فى النقل كأصله»”” 

قلت : قد يناقش بوجوب الإعادة مع فرض ع به إلى بلد 
الغصب وإن اثم بذلك . 

وكيف كان , فحقّ المالك على الغاصب الردٌ لا مؤونته «و» حينئذ 
فولمو طلب المالك الأجرة عن إعادته لم يلزم الغاصب؛ 
لما عرفت من أن الحق هو النقل» لا أجرتة . 

«ولو رضي المالك به هناك لم يكن للغاصب قهره على 
الاعادة» قطعاً. 

إنّما الكلام في قهر المالك الغاصب على الردّ في غير بلد الغصب, 
وفي المجكي عن التذكرة : «أنّه لو نقل حرّاً صغيراً أو كبيراً من موضع 
٠‏ إلى موضع آخر بالقهر؛ فإن لم يكن له غرض في الرجوع إلى الموضع 


. 7١١72 تقدم فى ص‎ )١( 


() مسالك الأفهام: الغصب / في اللواحق ج ١١‏ ص 55/8. 


الأول فلا شيء عليه , وإن كان فاحتاج إلى مؤونة فهي على الناقل على 
إشكال»". بل في المسالك : الجزم به"". 

ضر ورة عدم دليل على ذلك بعد ما ذكرناه من عدم الضمان بقاعدة 
الااضروور انضرا 1" انعو هادف نل يحقد روات الغاله. 


«النوع الثاني » 
فى مسائل التنازع » 
«إوهى ست460 : ٠‏ 
المسألة «الأولى» 


والنهاية": أن «القول قول المالك مع يمينه4 بل «و4 عن التحريرا": 
هو قول الا كثر» وإن كنا لم نجده لغيرهما . 
«وقيل» والقائل الشيكخ'" والتعل © والفاض) نه 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب / في المضمونات ج ١‏ ص 58١‏ (الطبعة الحجرية). 

(؟) المصدر قبل السابق. (9) تقدّم في ص 7 . 

(؟) في نسخة الشرائع: ستة. 

(0) المقنعة: التجارة / إجازة البيع وصحته ص .٠١7‏ 

(1)النهاية: المتاجر / بيع الغرر ج ١‏ ص .18١‏ 

(0) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص .00١‏ 

(8) المبسوط: كتاب الغصب ج 7 ص 76,. 

(9) السرائر: باب الغصب ج "ا ص .64١‏ 

1 مكدلق السععة: الاماناق / في الغصب ج 1١‏ ص 138: إرشاد الأذهان: الغصب / في 
الأحكام ج ١‏ ص 8غ غ. تبصرة المتعلّمين: الاجارة / في الغصب ص .٠١5‏ 


لو تلف المغصوب واختلفا فى القيمة 3 صصص بلاس 


وولده'" والمقداد'" والشهيدان”" والكركي! وغيرهم” على ما حكي 
عن بعضهم : «القول قول الغاصب؟ بيمينه, بل في المسالك : نسبته 
إلى أكثر المتأخّرين!", بل في الرياض: إلى عامتهم”". 
(و» لاريب في أنّه (هو أشبه» بأصول المذهب وقواعده الى 
منها : أصالة براءة د باعتبار أَنّهِ غارم ومنكر . | 7 
ا ا ال 
كدو إنا | نيحلت هو على القن الزلود هافن رذ السيى علك 
فحلفت على القيمة لزمك ذلك, أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون 
2 قيمة البغل حين اكتري كذا وكذا فيلزمك . . ,»40 مويّد ]41 : بأعر فيّة 
المالك بقيمة ماله من الغاصب الذي يناسبه الأخذ بأشقّ الأحوال . 
ولعلّه لذا قال في الكفاية : «لا يبعد ترجيحه»'"", وفي الرياض : 


.151 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: الغصب /خاتمة ج‎ )١( 

(1) التنقيح الرائع: الغصب / الأمر الثالث ج غ ص 78. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7٠١‏ ج ٠“‏ ص ,1١27‏ اللمعة الدمشقيّة: كتاب الغصب 
ص 777, مسالك الأفهام: الغصب / مسائل التنازع ج ١١‏ ص 758 559, الروضة البهيّة: 
كتاب الغصب ج لاص 08. 

(غ) جامع المقاصد: الغصب /خاتمة ج 1 ص 551 

(0) كابن فهد في المقتصر: كتاب الغصب ص 5814. 

(1) مسالك الأفهام: الغصب / مسائل التنازع ج ١١‏ ص 159. 

() رياض المسائل: الغصب /الأآمر الثالث ج ١4‏ ص .0©١‏ 

(6) تقدّم فى ص ؟107١.‏ 

(ه) كما فى متنا الكزانةالقضب [خاتنة جهن 40 

.101 ص‎ 0١ كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )٠١( 





اج لاس 
1" 


«لولا إطباق متأخّري الأصحاب على العمل بالأصل العام واطراح 
الرواية لكان المصير اليها فى غاية القكة»!". 

فلك لكن قد يقال تسمكق كدله على إرادةمياق أن ذلك يطوق 
لمعرفة القيمة مع التراضي بينهما في ذلك, لا أَنّ المراد بيان تقديم قوله 
مع عدم التراضي ء وإلآ لم يكن معنى لقوله نه : «أو يأتي بشهود» 
ضرورة عدم الحاجة إليهم في إثبات قوله بناءً على أَنّ القول قوله . 

بل قد يشعر قوله : «إمّا» بما ذكرناه؛ لكر" معادله المقدر: «واما 5 
يحلف هو فيلزم ما يحلف عليه, أو يرد اليمين عليك فيلزمه ما تحلف 
علي وراك شروت 

ولعلَ التأمّل الجيّد يقتضي أنّ المراد بالصحيح المزبور: بيان 
او بلقيو 

وهو كذلك؛ فإنٌ كلا منهما مدّع بالنسبة إلى تعيين كون القيمة كذا في 
شغل ذمّته بالزائد, لا على تعيين كون القيمة كذاء فلا دلالة في الصحيح 
الورنوو على فرضن المي لوا عند الأصعانفن كون العر ا فعشيهل 
كه العاضيو ا ا انل وعدسة. 

بل إن لم يحمل على ما ذكرناه من التراضي بينهما على اليمين, 


واف الكيا نه النضبب / الأمر الثالث ج )اص 68. 


وتلق المغضوب واختلقا قن القيمة: متتس يس ص يي يي ست نات 
لم يكن معنى لقوله نهةِ : «تعرفها أنت وهو»؛ ضرورة كون المعرفة 
للمالك حينئذٍ بناءً على أن القول قوله . 

وليس المراد من قوله نِْةٍ : «فإن رد اليمين عليك» اليمين المردودة 
المصطلحة ؛ إذ تلك إنما هى على نفى ما يدّعيه المنكر . لا على إثبات 
ما يدعيه الغاصب . ش ش 

فلا محيص حيئئذٍ عن حمل الصحيح المزبور على ما ذكرناه, وإلا 
نافى قواعد القضاء , فتأمّل جيّداء والله العالم . 

وأمّا الد بيك المويو و كليس دليلاً فرعا فالأقوى حينئدٍ تقديم قول 
الغاصب في نفي الزيادة على ما أقرّ به لكن مع ذكره قيمة للعين 

ما لو ادّعى ما يعلم كذبة فيه؛ مثل أن يقول: تمن الجارية 
حبّة أو درهم. لم يقبل» قطعاً للعلم بكذبه . 

وهل يقدّم حينئذٍ قول المالك بيمينه ‏ لانتفاء الوشوق بالغاصب؛ 
لظهور كذبه وحصر دعواه فيما علم انتفاؤه, فيلغى قوله بالكليّة ‏ 
يليما كو محغيلا تقل مله مم :ونهلة ددا؟ 

وجهان , وفي جامع المقاصد : «لم أجد تصريحاً بأحدهما»'" 
لكن في التحرير صرّح بالثاني منهما'". وهو الذي قوّاه في الروضة”" 


0 جاع المقامدة النفي تاداع ابلا 


م ل ل ص ب كت كر أن الكلدم رع 
والمسالك'" اطراداً للقاعدة. ولا يلزم من إلغاء قوله المخصوص 
لغاوطن كدي الغا عكر لفمظلقا حيف يوافق الأصل ,وس كلك 

ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المغصوب في السوق في وقتها؛ فاذعى 
1 المالك أَنّها قبل التلف والغاصب بعده فالقول قول الغاصب أيضاً بيمينه؛ 
تالالا 


المسألة «الثانية» 
«إذا تلف وادعى المالك4 فيه إصفة يزيد بها الثنمن كمعرفة 
الصنعة, ف» لا خلاف أجده هنا'" في أَنّ القول قول الغاصب مع 
تمه 350 الأهال :يهن له :| :ضع 1ه | العينية خا دنقت رو ادل 
عدمه , 


نعم . فى الكفاية : (فى عموم صحيح ا كاين يخالفه»!. وقد 


وكذا لو كان الاختلاف فى تقدّمها لتكثّر الآجرة ؛ لأصالة عدمه 
أيضاً. 


.784 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / مسائل التنازع ج‎ )١( 

(5) صرّح بالحكم في السرائر: باب الغصب ج ؟ ص ,.44١0‏ وتحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ص .00١0‏ والدروس الشرعيّة: الغصب / درس 7١٠١‏ ج اص ,١1١7‏ وجامع 
المقاصد: الغصب / خاتمة ج 1 ص 577. 

(؟) تقدّم مقطعان منه في ص ١0١‏ و017١‏ . 

(؟) كفاية الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؟ ص 107. 





اوحلق«البعضوت راذع الغاضو عيبا حاوقا تسم سيت ممه مستت حت :زم 

وكذا لو ادّعى المالك تخلّل الخمر في يد الغاصب فأنكره الغاصب, 
فإنّ القول قول الغاصب بيمينه؛ للأصل أيضاً, والله العالم . 

هذا كله في دعوى المالك الصنعة الحادثة التى تزيد بها القيمة . 

وأغاالو اذى القاسب سيب »ينهدا لكل علد الغالاكة «كالعور 
وشبهه» ممّا هو عارض للعبد بعد الصحّة «وأنكر”" المالك, فالقول 
تولمع يدينه أن الأصل الفيكة سواه كان المقضيوب: موبجودا 
أو معدوما». 

لكن في المبسوط : «إذا غصب عبداً فردّه وهو أعورء فقال سيّده : 
عور عندك , وقال الغاصب : بل عندك, فالقول قول الغاصب؛ لأنّه 
غارم . فإن اختلفا في هذا والعبد قد مات ودفن فالقول قول سيّده : إنه 
ما اعور. والفصل بينهما : إذا مات ودفن فالأصل السلامة حنَّى يعرف 
غييا ,فكان القول :اقول السقدهبوليس كذ لك إذا كان حنتاء ١‏ العمور 
متنا هك موته وو 1 

وأوّل من تعرّض لردّه الحلّي في السرائرء قال: «فإن غصب عبداً 
فردّه وهو أعورء واختلفا؛ فقال سيّده : عور عندك , وقال الغاصب : بل 
عندك, قدّم قول الغاصب؛ لأنّه غارم . وقال بعض أصحابنا : فإن اختلفا 
والعبد قد مات ودفن فالقول قول سيّده : إِنْه ما كان أعور . والذي يقوى 


)١(‏ في نسخة الشرائع: فأنكر. 


اس ا لضن كفو قن اكلام عي 
عندي : أن القول قول الغاصب؛ لأنّه غارم في المسألتين , والأصل براءة 
الذمّة. وهذا الذي ذكره بعض أصحابنا تخريج من تخريجات 
المخالفين , والذي تقتضيه أصول المذهب ما ذكرناه»0". 

وأمّا الفاضل فقد وقع له في القواعد عبارات ثلاثة : 

الأولى : «لو تنازعا في عيب يوُثّر في القيمة, ففي تقديم أحد 
الأصلين نظر»”". 

والثانية : «لو ادّعى الغاصب عيباً تنقص به القيمة كالعور, قدّم قول 
المالك»”'. وفي جامع المقاصد : أَنّه رجوع عن التردّد إلى الجزم!. 

والثالثة : «لو ادّعى المالك تجدّدَ العيب المشاهد في يد الغاصب, 
والغاصب سبْقَهُ , فالقول قول المالك!* على إشكال»'". 

قلت : لا يخفى عليك أن التحقيق ما ذكره الشيخ من الفرق بين 
المسألتين مع إنكار المالك وجود أصل العور .كما هو ظاهر قول الشيخ : 
«ما اعورّ» أو صريحه؛ لأنّه الذي يقتضيه الأصل بجميع معانيه, ولعلّه 
لذا جزم الفاضل بتقديم قول المالك فيه . 


.190 ص‎ ١ السرائر: باب الغصب بج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الغصب / في الضمان ج ١‏ ص 558. 
(؟) قواعد الأحكام: الغصب /خاتمة ج ١‏ ص .51١‏ 

(؛) جامع المقاصد: الغصب / خاتمة ج 7 ص 577 5178. 
(0) فى المصدر بدلها: الغاصب. 
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(1) قواعد الأحكام: الغصب / خاتمة ج ١‏ ص .11١‏ 


لو تلف المغصوب وادعى الغاصب عدا عنايقاً ا“ 


8 يه ميوت سيد 
ما حقّقناه في محلّه ولا الاقتران الذي مقتضى الأصل أيضاً عدمه , مع 
أنه يمكن فرض المسألة مع القطع بعدمه , ولعلّه لذا تردّد الفاضل . 
ولكن قية؟ أن أصل :يرا ءة دك الغاصب بها انسور سن لد سين 
المعارض؛ ولهذا جزم الشيخ فيه بأَنّ القول قول الغاصب لأنّه غارم ‏ وإن 


1 


كا.: ن لم يثبت ما ادعاه من السبق 4 من حيث تعارض ا اش ١‏ 0 


الغصب عن العيب والعكس . 

ومنه يعلم ما في جامع المقاصد . حيث إنه جعل وجه النظر في 
عيارة الناضة تالفنا بين تفارضن الأصلدوه قال وزفان الأصجل صراءة 
الذمّة من أرش ذلك, والأصل السلامة في العبد إلى حين إثبات اليد 
فتعارضهما أوجب التردّد» . 

نم قال : «لا يخفى أَنّ التعارض غير واضح؛ لأنّ أصل السلامة من 

العيب يقتضي شغل ذمّة الغاصب لضمان جميع العبد, ومع ذلك لا يبقى 
أصل البراءة؛ لوجود الناقل عنه , ولأنّ الأصل عدم تقدّم العيب»7". 
وتبعه على ذلك في المسالك”". 

إذ لا يخفى عليك ما فيه؛ لأنّ أصالة عدم تقدّم العيب معارضة 


.5717-177 جامع المقاصد: الغصب / في الضمان ج 7 ص‎ )١( 
1١45 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الغصب / مسائل التنازع ج‎ 


ا اح ع اس ينعو قر الكلدام: (18:2) 
بأصالة عدم تقدّم الغصب مع فرض جهل التاريخ» أو بناءً على أن العلم 
به كالجهل بهء وهو منشأ نظر الفاضل . وأصل السلامة من العيب بعد 
وجوده الذي هو بمعنى استصحابها إلى حين الغصب -ليس هو إلا 
أصل عدم تقدّم العيب على الغصب المعارض بمثله ‏ كما هو واضح . 

ومنه يعلم ما في عبارة المصنّف أيضا إن كان مراده ما يشمل دعوى 
تفده الغون وكا حرو ناكما قتع وهاقولةه ترسو اه إلى الخرومعناها 
به لما سمعته من الشيخ -المقتضي عدم معنى لأصل السلامة مع فرض 
وجو المقضوب معيباً كما عرفت 

ولقد أجاد الفاضل فى المختلف , حيث إِنْه بعد أن حكى كلام 
الفيع وائرن إذرييسس قال #ززوالوسة جنول إن كان اسه ادع رد 
موالدادووقنه اله اعوا :كته النا ووو اذعى العاصين ا ليه اعد ##صيند 
المالك, فلا فرق بين المسألتين . وإذا كان قد أنكر عوره مطلقاً قدّه 
قوله. وهو الظاهر من كلام الشيخ , فإنه قال: القول قول السيّد : إِنْه 
دااقوة والاضل السلامة مول نه اول ذلك لما فى فرق سين السصوة 
وعوفن لاوس ستو يد ١‏ بم ال لها لجنا 1 

عم , لو فرض كون دعوى الغاصب أنه أكمه لا عور حادث» أمكن 
حينئٍ تقديم قول المالك ؛ لأصالة السلامة التي هي بمعنى غلبة 
السلامة ‏ الواردة على أصل البراءة. إلا أنّ الكلام في حجَّيّة الغلبة 





0 


.١25 مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب بج 7 ص‎ )١( 


لورداة القاضني قات اكثل النة ‏ مسسس م سيميي كح ين ب الا 
المزبورة على وجهِ تصلح قاطعاً للأصل المزبور في المقام ومع فرضه 
لا إشكال في الضمان حيئئذٍ لما ذكره. فتأمّل جيّدا . 

بل ممّا ذكرناه يعلم ما فى كثير من الكتب. حتى الدروس - وإن 
وَافْق :ها قلنآة فى الحملة قال : «ولو اختلفا فى تقدّم العيب حلف 
لداعي عا 1 4 ان انال القيد وى روني و قل حلت 
المالك لأنّ الأصل السلامة وعدم التقدّم كالمبيع كان وجها . ولو اختلفا 
في العيب بعد موته أو انقطاع خبره حلف المالك عند الشيخ , والغاصب 
عند ابن إدريس . والاوّل اصح»١".‏ 

إذ لا يخفى عليك ما فى الوجه الذي ذكره؛ ضرورة التعارض 
فيهاءة تومه اضا السلامة وعدم التقدّم كما عرفت. وحلف المالك 
على ذلك في البيع لأصالة لزوم العقد والبراءة من الأرش. بخلاف 
المقام المقتضى لشغل ذمّة الغاصب الذي مقتضى الأصل براءتها , فتأمّل 
جيّداً الله العالم . 


المسألة «الثالئة» 
(إذا باع الغاصب شيئا» أو وهب مثلاً ثم انتقل إليه بسبب 
صحيح 4 كميراث ونحوه, ولم تقل بن ملك الفضولي لما باعه إجازة 
(فقال للمشتري: بعتك ما لا أملك4 والآن قد انتقل إليّ بسبب 








ج ا 
عقف 


ا ع ا ا ع ابو قر الكلاة لو 


صحيح «وأقاء بيّنةَء هل تسمع بيّنته؟ قيل: لا؛ لأنه مكدب لها 
بمباشرة البيع 4 الظاهر في أنه ملكه . 

«وقيل؟4 والقائل الشيخ'" والفاضل'" والشهيدان'!" وغيرهو!*: 
(إن اقتصر على لفظ البيع ولم يضم إليه من الألفاظ ما يتضمّن 
ادّعاء الملكيّة» كأن يقول : بعنك ملكي , أو هذا ملكي , أو قبضت ثمن ' 
ملكي أو أقبضته ملكي «قبلت, ولا ردت». 

بل لا أجد فيه خلافا بين من تعرّض له منّا(, بل لم أجد القائل بعدم 
الداع مظلقا ويل هن المبسوط اله لم يذكزرة لأسو من النامة يونا 
ذكره احتمال", مع أنه واضح الضعف؛ ضرورة عدم اقتضاء إيقاع البيع 
مئلاً البيعيّة على وجِدٍ يكون تكذيباً للبيّنة , بحيث لا تكون حجّة له؛ إذ 
البيع حقيقة يقع على الملك وغيره . 

وتنزيل إطلاق البيع على ما يملكه فيما لو باع النصف مشاعاً 


.٠٠١ المبسوط: كتاب الغصب بج 7 ص‎ )١( 

(1) إرشاد الأذهان: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 18؛. قواعد الأحكام: الغصب / خاتمة 
2ن 

(؟) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 75١٠١‏ ج ” ص .1١8‏ مسالك الأفهام: الغصب / مسائل 
التنازع ج اص .,105-50١‏ 

(4) كالفخر في الاإيضاح: الغصب / خاتمة ج ١‏ ص ,١197‏ والأردبيلي في مجمع البرهان: 
الغصب / في الأحكام ج ٠١‏ ص 0607. 

(0) كما في مفتاح الكرامة: الغصب / خاتمة ج ١4‏ ص ؟597. 

(1) المبسوط: كتاب الغصب بج 7 ص ٠١4‏ (أورده بصيغة السوّال). 
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لوباع القاضيت شينا 2 اتقل إلبن. ,سح تيس عسي تج ب نا جع 8117 
- للقرينة الدالّة على ذلك لا يقتضي تنزيل إيجاد صيغة البيع على 
الملكيّة بحيث تنافي دعواه اللاحقة وبيّنته. خصوصا مع ملاحظة عموم 
قوله يَيْيُ : «البيّنة على المدّعي واليمين على من أنكر»”". 

ولو أقرٌ بالغصبيّة بعد أن باعه وقبل الانتقال إليه بسبب صحيح وكذبه 
المشتري ء أغرم الثمن للمالك إن أجاز البيع وإلا فقيمته . 

لكن في القواعد : «ولو أَقرٌ بائع العبد بالغصبيّة من آخرء وكذبه 
المشتري ء أغرم البائع الأكثر من الثمن والقيمة للمالك)!". 

ولم يظهر لنا وجه له معتد بهء والمتجه ما قلناه. وحينئذٍ فلو فرض ” 
ززانقيها قو من القدرى عها رحب عزرد هافن كال المتدوى يشاك ٠١‏ 

ولكن ليس للمشتري مطالبته بما دفع إليه من الثمن بعد عدم 
تصديقه في إقراره كما أنه ليس للبائع مطالبة المشتري مع عدم 
الاتعازة الث باعل الأمرريق :من النتفة والفين »1 ال ولى: ان كانك أفل 
فليس له غيرها بمقتضى إقراره, وإن كان الثمن أقلَ فليس له سواه في 
ظاهر الشرع , سواء أجاز المقرّ له أم لا بعد عدم تصديق المشتري . 

ولو عاد العبد إليه بفسخ أو غيره وجب رده على مالكه واسترجع 


اح غ ج /1١ا‏ ص 7318 كنز العمّال: م ١6151‏ ج 1١‏ ص .,15١‏ كشف الخفاء: ح 110 ج ١‏ 
ص 584, الجامع الصغير: ح 55757 ج ١‏ ص 17غ. سنن الدارقطني: ح 07 ج 4 ص ,5١8‏ 
معرفة السنئن والاثار: ح 0180 ج ١‏ ص .45١‏ سنن البيهقي: ج ٠١‏ ص 105. 

(1) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .11١‏ 


لس سي يس سس سنت جَوَافر الكلام (ج 88) 


ما دفعه كما في القواعد''' وغيرها!"؛ بل صرّح بعضهم بِأنّ ما دفعه كان 
للحيلولة”". ومقتضاه بقاء العين على ملك المالك وإن دفع له القيمة 
كما سمعته فى الحيلولة . وقد تقدم بعض الكلام فى ذلك فى كتاب 
الاقرار», - 1 ْ 

ولو كان إقراره فى مدّة خياره ففى القواعد» ومحكىّ غيرها"": . 
شيخ لبود لأتدديمااة :فده قبل إقرازمبما'يتسيه»» إذ ال(قترار 
يجب أن ينفذ حيث يمكن نفوذه, وهو ممكن على هذا التقديرء فكان 
كما لو أعتق ذو الخيار أو باع . 

ولكن قد تقدّم في بحث الحيلولة”" وفي كتاب الإقرار”/ ما يظهر منه 
نوع تأمّل في ذلك وبحث في القاعدة المزبورة على وجِدٍ يحصل منها 
الانفساخ ظاهراً وإن لم ينشئ الفسخ , فلاحظ وتأمّل . 

ولو أقرٌ المشتري خاصّة ازمه ردّ العبد إلى المقرّ له. ويدفع الدمن 
إلى بائعه . 





)١(‏ المصدر السابق. 

] كالمبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 17. وتحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج‎ )١( 
.005 ص‎ 

(؟) جامع المقاصد: الغصب / في الأحكام ج 7 ص 557. 

(0) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج " ص .51١‏ 

)١(‏ كالمبسوط: كتاب الغصب ج ص ١‏ _لاقى و تحر ير الأحكام: الغصب / في الأحكام 
ج ؛ ص 0017. وجامع المقاصد: الغصب / في الأحكام سج 7 ص 574. 


(/0) فى ص 153... 


لواباع«القامدي شيعا قم انغل اليف عستم سح سن شعي ةلاه 


ولو أعتق المشترى العبد لم ينفذ إقرارهما معاً عليه , وكذا لو باعه 
على ثالث لم يصدّقهماء ولو صدّقهما العبد بعد عتقه فالأأقرب القبول, 
وفاقاً للفاضل فى بعض كتبه""؛ لعموم : «إقرار العقلاء ...»!", ومن أنه 1 


ج ام 


في الإعتاق مانع'" لوقوعه صحيحاً ومنشئ العقد والإيقاع أعلم به. 0 
لكن في القواعد: «ويحتمل عدمه؛ لأنّ العتق حو لله تعالى, 
كما لو انّفق العبد والسيّد على الرقّ وشهد عدلان حسبة بالعتق»!». بل 
هو المحكي عن المبسوط'" والتذكرة'" والإيضاح'". 
والأقوى الأوّل» والفرق بين الأمرين واضح . وعلى الثاني فللمالك 
تضمين أَيّهما شاء ء فيضمّنه يوم العتق بناءً على المختارء فإن ضمّن 
البائع رجع على المشتري لأنّه أتلفه وإن رجع على المشتري رجع 
بالثمن خاصّة . 


)١(‏ قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .,54١‏ تحرير الأحكام: الغصب / في 
الأحكام ج ؛ ص ؟005. تذكرة الفقهاء: الغصب / في التنازع ج ١‏ ص 559 (الطبعة 
الحجرية). 

(؟) عوالي اللآلي: الفصل التاسع من المقدّمة ح ٠١4‏ ج ١‏ ص "559. وسائل الشيعة: باب " 
من كتاب الإقرار ح ” ج ١”‏ ص 184. مستدرك الوسائل: باب ١‏ من كتاب الإقرار ح ١‏ ج 
ان 1 

(؟) في العديد من المصادر الفقهيّة ضبطت ب «تابع». 

(؛) قواعد الأحكام: الغصب / في الأحكام ج "١‏ ص .51١‏ 

(0) المبسوط: كتاب الغصب ج ” ص 07. 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب / في التنازع ج ١‏ ص ١49‏ (الطبعة الحجرية). 

(0) إيضاح الفوائد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص 195. 


0 11 1 

ولو مات العجد وات مالاً. ففي التحرير: «هو للمدّعي إن 

لم يخلّف وارثاً, ولاولاء لأحد عليه»'". وفيه : أن المتّجه كونه للإمام , 
والله العالم . 


المسألة «الرابعة» 
«إذا مات العبد» المغصوب مثلاً إفقال الغاصب: رددته”" قبل 
موته. وقال المالك: بعد موته. فالقول قول المالك مع يمينه» 
لتعارض الأصلين وتساقطهما, أو أنّ مفادهما الاقتران الذي لا يفيد 
البراءة, مضافاً إلى اتّفاقهما على عدمه , مع أَنّ حادث واللأصل عدمه . 
وغلى كل خال فيبقى أصلبزقاء الضمان بخاله على قطعه لأضل البراءة. 
ومن هنا كان التعيون على 3 ال اويل الاأجه فيتيخاذنا زو إن 
قال المصّف والفاضل في التحرير'»: إقال في الخلاف: ولو عملنا 
في هذه بالفرعة كان جائزأ» إلا أنَا لم نتحقّقه , فإنّ عبارته المحكيّة 
عنه في المختلف في تعارض البيّنتين قال : «إذا غصب عبداً ومات 
واختلفا؛ فقال الغاصب : رددته حيّاً ومات في يد المالك , وقال المالك : 
)١‏ تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص 007. 
؟) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة أضيف فيها «إليك» بعدها. 


) 
) 
(") نقلت الشهرة في مفتاح الكرامة: الغصب / خاتمة ج لاص 5788. 

(؛) تحرير الأحكام: الغصب / في الأحكام ج ؛ ص .00١‏ 


لو اختلفا في رد العيد المغصوب قبل الموت أو يعدهة ل د #80 م 
رفدهيها جرادا كز متهم اسديها "فعاو يقتا وعدن إلى العمل ١‏ 
وهو بقاء العبد عند الغاصب حتّى يعلم ردّه, وا"لأنَ كلا منهما مدّع 
موت العبد عند صاحبه وتكافئًا سقطتا'", وبقى الاضر:وهوهاء الغيد 
عند الغاصب حتّى يعلم ردّه. وإن عملنا في هذه المسألة على القرعة 
كان جائزأ»'”. 

ولعلّه ذا حكاه في الدروس عنه في ذلك, قال : «ولو اختلفا في 
ردّه» أو في موته قبل الردّ أو بعده, أو في رد بدله اذ أرقت لك 
المالك . ولو أقاما بيّنتين تساقطتا ويحلف المالك, وفي الخلاف : يجوز 
العمل بالقرعة لتكافوٌ الدعويين؛ وهو حسن بل واجب, وقال ابن 
إدريس : البيّنة للغاصب؛ لأنّْها تشهد بما يخفى»)!. 

قلت : ولعلّه كذلك إن لم ترجّح بيّنة الداخل أو الخارج, وإلا كان 
العمل عليها دونها , كما حقّقناه في كتاب القضاء!". 

ولعل ما عن المبسوط هنا مبنئّ على ترجيح بيّنة الداخلء قال : 
«إذا أقام كل منهما بيّنة عمل على ما نذكره في تقابل البيّنتين» وإن قلنا : 
إنّ البيّنتين إذا تقابلتا سقطتا وعدنا إلى الأصل _وهو بقاء العبد عنده 





)١(‏ ليست في المصدر. 

(؟) في المصدر: وتكافئا ولا ترجيح فسقطتا. 

(؟) مختلف الشيعة: الأمانات / في الغصب ج 7 ص .١17١‏ 
(:) الدروس الشرعيّة: الغصب / درس 5١٠١‏ س اص .١77‏ 
(0) في ج 4١‏ ص ...1١8‏ 


حتى يعلم رده -كان قويّا»"". 

لكن فى محكي السرائر : «ان الذي قوّاه مذهب الشافعى فى تقابل 
5000055 أصحا دازملل كاذك نيه 
الرجوع إلى القرعة ؛ لأنّه أمر مشكلء وهذا ليس من ذلك القبيل, 
ولاهو منه بسبيل , ولا في هذا إشكال» . : 

إلى أن قال : «إِنّما تسمع بيّنة الغاصب لأنْها تشهد بأمر قد يخفى على 
بين المالك , فلا إشكال هنا!" حتى تستعمل فيه القرعة, بل مثاله رجل 
"طصيي الا لتقل الناسبه رووتهدوقال المتصوت هفنا ردقه 
فالقول قول المخصوب منه, فإن أقام كل منهما بيّنة سمعت بيّنة الغاصب؛ 
لأنَ لبيّنته مزيّة على بيّنة المغصوب منه. لأنّها تشهد بأمر قد يخفى على 
ين المالك . وكذا لو ادّعى قضاء الدين وأنكر المالك وأقام كلّ منهما 
اللتتقيوالى] نكال وولة نول اهومن علماتنا :اه معدا هنا 
القرعة , ولا يعاد إلى الأصل»!". 

وحاصله : تقديم بيّنة الخارج على الداخل , وقد ذكرنا في كتاب 
القضاء! تفصيل الحال والأقوال, فلاحظ وتامّل . 

نعم . حاول في المختلف جعل الفرض من المتضادّين الذي هو 





(1) من قوله: «إِنْما تسمع بيّنة الغاصب» إلى هنا ليس في المصدر. 
(4) انظر قبل أربعة هوامش. 


لو اختلفا فى رد العبد المغصوب قبل الموت أو يبعدة سس لرقس 


محل القرعة أو التساقط والرجوع إلى الأصل؛ وذلك لأنّ الموت أمر 
وجودي طارى على الحياة؛ فهو حينئذ ضدهاء ولا يمكن الجمع 
يينهماء فحصل الاشتباه الموجب للقرعة أو التساقط والرجوع إلى 
الأخيل 0" ,عله لذا جزم به في الدروس'". 

لكن فيه : أنّ ذلك لا يخرج المسألة عن مسألة بيّنة الداخل 
نعم » يرجع إلى القرعة في البيّنتين المتضادتين ولم تكن إحداهما بين 
داخل وخارج كما في دعوى رجل زوجيّة امرأة ودعوى آخر كذلك, 
فتأمّل جيّدا . 

هذا كلّه في الردّ حيّا أو ميّناً. 

أكارد اصل المخصوت او فبمقه اوامتلة» قاذ شكال ول خازف فى 
أنّ القول قول المالك؛ لأنّ الأصل عدم ذلك » فهو منكر . 

ولا يشكل ذلك : باقتضائه التخليد في السجن حيئئذٍ؛ لإمكان 
الالتزام بذلك , كما لو أقام المالك بيّنة عليه بوجود عين المغصوب, 
فبحيس: إلى .أن يتحتق العاكم عه العيو مده فيازمة المت 
أو الي 

وقد يحتمل الانتقال إلى ذلك من أَوّل الأمر؛ لسقوط التكليف بنفس * 

خ /" 


العين بدعوى الردً, التى هى كدعوى التلف التى ذكرها المصيّف 5:4 


يشالت القنفة : الامانات / في الغصب سج 7 ص .١17١‏ 








م تلز 1 


وغيوة7فقال: 


المسألة «الخامسة » 

بمينه» بل لا أجد فيه خلافاً بينهم , بل عن ظاهر غاية المراد'" بل 
والتذكرة!": الاإجماع عليه . 

وليس مع أنه مخالف للأصل إلا لأنه لو لم يقبل لزم تخليده 
الحبس لو فرض صدقه؛ إذ قد يصدق ولا بيّنة له . 

وفي المسالك : «ولا يرد مثله فيما لو أقام المالك البيّنة ببقاء العين: 
فإنّه حينئذٍ يكلف بردّها ويحبس مع إمكان صدقه؛ إذ البيّنة ببقائها 
لا تقتضي المطابقة في نفس الأمر» . 

لال عسمكق لقوق دابا اوقانيها نايك شرع بوظاهر الخال 
يقتضى صدق البيّنة فيه , فيجوز البناء على هذا الظاهر وإهانته بالضرب 
والحبس إلى أن يظهر للحاكم كون تركه ليس عناداً» فإذا تعذّر الوصول 
إلى العين انتقل إلى بدلها كما هناء بخلاف البناء على الأصل ء فانّه حجّة 
ضعيفة مختلف فيها بين الفقهاء والأصوليّين» فلا يناسبها التضيبق 


)10( كالعلامة في القواعد: الء لغصب / خاتمة ج 1 ص *» والشهيد في الدروس: الغصب / 
ضع 2110 1 
(؟) غاية المراد: الغصب / في الأحكام ج ١‏ ص .1١١-14٠١‏ 


(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب / في التنازع ج ١‏ ص 514 (الطبعة الحجرية). 





لو اختلفا فيما على العيد من ثوب أو خاتم سس 8هئم 


بالعقوبة ونحوهاأ»'". 

قلت لك ذلك كله كما ترق دلا يوافق قواعد الامامئةضرورة 
كونه مجرّد اعتبار, فإن ثبت إجماع فذاك, وإلاكان المتّجه الحبس إلى 
أن يظهر للحاكم , على نحو البيّنة . 

وكيف كان «فإذا حلف» من أوَّل الأمر أو بعد اليأس من دفع العين 
«طالبه المالك بالقيمة؛ لتعذر العين؟4 ولو للحيلولة التى قد عرفت 
اقتضاءها ذلك . ش 

فنا عن وى اننا 3 ومين 41 بيسن" لهذا للك !لمعل لنة اليك را نه 
يزعم بقاء العين , فلا يستحقّ بدلها'" _واضح الضعف . والله العالم . 


المسألة «السادسة» 
(إذا اختلفا فيما على العبد من ثوب أو خاتم» أو نحوهماء فقال 
المالك : «هو لي» وقال الغاصب : «هو لي» «فالقول قول الغاصب مع 
بمينه4 بلا خلاف أجده فيه" «لأنٌّ يده» حالة الغصب على 
الجميع 4 فيقدم قوله . 
ولا يعارضه سبق يد المالك بعد زوالها بطروء يد الغصب التى حكم 
سردا طوانه العو ر لضع ونه الخال ش 


.105 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الغصب / مسائل التنازع ج‎ )١( 
.587 ص‎ ١4 (؟) كما في مفتاس الكرامة: الغصب /خاتمة س‎ 
مويك : لخ 56 صل‎ 
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ماكر لت 


والعيد دو العالميو وعدي نكتل هقدو اله الطتيي 
الطاهرين الغرٌ الميامين, أعلام الحقّ وأدلاء الخلق, السادة الولاة 
والذادة الحمأة . 

9 كتاب الشفعة » 

الذي ذكره المصئّف وغيره'" منّصلاً بكتاب الغصب تنبيهاً على أن 
ذلك كالمستئنى من حرمة أخذ مال الغير قهرأ؛ للسئّة المتواترة التي 
سيمرٌ عليك جملة منها في تضاعيف الكتاب, والإجماع بقسميه 
عليه'", بل هو من المسلمين'". 

وما يحكى عن جابر بن زيد والأصمّ: من إنكار الشفعة!» على 
فرض صحَّة الحكاية -من الشواذ المعلوم بطلانه. خصوصا بعد الطعن ' 
في عقيدة جابر منهما بالخروج . 0 


)١(‏ كالعلامة في القواعد: ج ١‏ ص ؟587. 
(1) ينظر المهدّب البارع: الشفعة / المقدّمة بج ؛ ص 04؟. ورياض المسائل: الشفعة / المقدّمة 








اج ١‏ ص غ0. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ سج ١١‏ ص 137. 


وعلى كل حال ففي بعض كتب الشافعيّة ير 
8 ؛ هل هي مشستقة من الشفع بمعنى : الضم أو الزيادة. أو التقوية _أ 

من الشفاعة؟ أقوال موقا ررة01: 

وفي التنقيح : «هي مأخوذة من الزيادة؛ اينهم التصرياك يزيد 
بما ينضم إليه ٠‏ فكأنّه وت فصار شفعاً»”". 

وفي المسالك تبعاً للتذكرة وا الام 4ه لخو من 
قولك : : شفعت كذا بكذا : إذا جعلته شفعا به كأن ن الشفيع يجعل نصيبه 
ا صيم ب لخد . ويقال : أصل الكلمة التقوية والاعانة, ومنه: 
الشفاعة والشفيع؛ لأنّكل واحد من الوترين يتقوّى بالآخرء ومنه : شاة 
شافع للتي معها ولدها؛ لتقوّيها به»'. 

وفيه ما لا يخفىء إلا أن الأمر سهل , كسهولة الأمر فيما ذكر 
في تعريفها المحكي عن أبي الصلاح”" وابني زهرة”" وإدريس”” 
وغووس اليا جا لاامتحاق الحريكت المخصوص كل المتارى لسليم 
المبيع بمثل ما بذل فيه أو قيمته» . 


.191 ص‎ ١ مغني المحتاج: بج‎ )١( 

(") التنقيح الرائع: الشفعة / المقدّمة ج 4 ص 4/. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة /المقدّمة بع ١١‏ ص 197. 

(4) جامع المقاصد: الشفعة /المقدّمة بج 7 ص 567. 
(5) مسالك الأفهام: الشفعة /المقدّمة بج ١١‏ ص 109. 
(1) الكافي في الفقه: في الشفعة ص .51١‏ 

(/) غنية النزوع: في الشفعة ص .53١‏ 

(كنا الراك وات الشفعة ج كص 586 

(5) كالكيدري في الإصباح: كتاب الشفعة ص 5017. 


لقوق الشفعة تنع يسيج كبس ب ا ا ب لاض 


«و» فى القواعد : «هى استحقاق الشريك انتزاع حصّة شريكه 
المنتقلة عنه بالبيع»!"', كقول المصئف هنا: وهى استحقاق 0 
وفى النافع : «استحقاق حصة الشريك لانتقالها بالبيع»!". 
على الحادث بالعوض"" الذى ملك به»!., 
ويقرب منه ما في الدروس : «حقّ ملك قهري يثبت بالبيع 
لشريك قديم على شريك حادث فيما لا ينقل عادة مع إقراره»”. إلى 
ضرورة" معلومئة كون الما منها:الشميز في الجملة شرك 
الأحكام عليه , وإلا فتمامه يعلم بالإحاطة بالأدلة التى ستعرفها إن شاء 


٠6 


الله ء وليس المراد منها التحديد الحقيقى » ولا أنّ ذلك للاختلاف بينهم 


ُْ7)ع) 


في معنى شرعي لها . كما ذكرنا ذلك غير مرّة 
وحينئذٍ فلا ثمرة فيما فى المسالك من أنه «ينتقض تعريف الكتاب 
في طرده بما لو باع أحد الشريكين حصّته للآخر, فإنّه يصدق عليه أن 


.155 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة /المقدّمة ج‎ )١( 


(؟) المختصر النافع: الشفعة / المقدّمة ص 5119. (؟) في بعض النسخ: بالعرض. 


(؛) هذا الكتاب غير متوفر. 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج 7 ص 500. 

(1) تعليل لقوله: «كسهولة الأمر» في س ؛ قبل الأخير من الصفحة السابقة. 
(/00) في ج ”ا ص 5937... وج 78 ص 51١‏ وج 11 ص 7. 


ول ااا سسسسسسسس سب جواهر الكلام(ج 58) 


«ولا عدر في أن الشريك بعد يبع حصّته ليس بشريك؛ لمنع زوال 
اسم الشريك عنه بناءً على أَنّه لا يشترط في صدق المشتقّ حقيقة بقاء 
المعنى المشتقٌ منه» . 

«ولا مخلص من ذلك إلا بالتزام كونه حينئذٍ مجازاً كما يقوله بعض 
الأصوليّين, لكنّ الأصحاب لا يقولون به, وعلى هذا فتصدق الشركة 
عد انها نمكتوو راع النوظة القئعة لاجد الشرركين المعاسين مه 
الآخر إذا باعها لغيره, وهم لا يقولون به» . 

«ويصدق مع تكّر الشركاء إذا كانوا ثلاثة فباع أحدهم لأحد 
الآخرينء فإنّه حينئزٍ يصدق بقاء شريكين قد انتقلت الحصّة المستحقّة 

«إلا أن يقال هنا : إن الشريك لم يستحق حصّة شريكه , بل بعض 
حصّته وهي المنتقلة بالبيع . دون باقي حصّته وهي حصّة الشريك 
الآخر, حيث إِنّ شريكه يشمل الشريكين . بناءً على أن المفرد المضاف 
يفيد العموم , فلم يتحقّق استحقاقه حصّة شريكه» . 

اإوزية تك نهدا ان العكةوان كانت هيوان عضن هنا سم 
الشريك كما يقال: باع حصّة من نصيبه وإن قلت _إلا أنه بإضافتها 
إل الشتويلك تناولت جميع حصّته بناءً على القاعدة المذكورة. وقد 
اشرنا إليها فيما سبق» . 

اناولأ مخلضن من هذه العكنا يقاث الآ بدهوى كنوى السير رك معد 
انتقال حصّته لم يبق شريكاً عرفاً» والاستحقاق بسبب بيع أحد 
الشريكين الآخر لا يتحقّق إلا بعد تمام البيع , ومعه تزول الشركة عرفا 


1 3 0 


فَان ضد قنك لغو 00 

وكأنّه أشار بهذا التطويل إلى ببان ما في جامع المقاصد من الإيراد 
على تعريف الفاضل”" ب«أنّه صادق على استحقاقه انتزاع حصّته ببيعه 
إيَاهاء ثم إنّ الحصّة لا يعلم أيّ حصّة يراد بهاء وكذا الشريك لا يتعيّن 
أىّ شريك يراد به»". 

لكنّه على كلّ حال, هو كما ترى -مع طوله وقلّة محصوله -لا يخلو 
بعضه من خلل؛ ضرورة كون المراد : استحقاق حصّة الشريك الحادث 
بسبب انتقالها إليه بالبيع . ولو سلّم إرادة الأول -كما هو ظاهر تعريف 
القواعد . فالمراد : استحقاق الشريك حصّته التى باعها لغيره» فلا يرد 
شيء ممّا ذكر. ْ 

وقول المضان: رحد الشريكين» كالصريح في عدم تحققها مع 
الكثرة » فلا يرد ما ذكر من بيع احد الثلاثة . 

وأغرب :من ذلك ما ذكره فئ مسالة المشت»:ودعواه الالجماع 
ظاهراً على عدم اعتبار بقاء المبدأ في الصلاق وان تقر بعه على ذلك 
لزوم تحقّق الشفعة بعد المقاسمة, مع أَنّه ممنوع في مثل الحائض 
والشريك . وعلى تقديره فلا يلزم منه ما ذكره بعد النصٌ والفتوى على 
اعتبار عدم القسمة في ثبوتها . .. إلى غير ذلك ممّا لا يخفى عليك حاله . 








.51١ 3509 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة /المقدّمة ج‎ )١( 
.71١ تقدم فى ص‎ )'( 
ص ؟547.‎ ١ جامع المقاصد: الشفعة / المقدّمة ج‎ )( 


0 
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وكذا ما في الرياض تبعاً للتنقيح'" من أنّ «تعريف المصنّف في 
0 أننقض في طرده بأمور, 7 ساو ابام لسرا 
الآخر بسيب اتتقالها بالبيع لأ أجود مقا عرفها في القواعد . .. إلى 
قري لانتقاضه طردا زيادة على :ما يننتضن :نه الاوك : بأنّه قد يستحقّ 
الشريك حصّة شريكه المنتقلة عنه بالبيع لا بسبب الشفعة بل بسبب آخر 
كالاردف وغيوو نوا نما لا يتعتكن دما تهنا بلعل[ الابعحفاق بالاتفال 
بابي جرع ها كاوالأفتال يمور ل بشرومين المواهل كنال 
والاصداق والصلح ونحو ذلك»”"', 
(و» الأمر في ذلك كله سهل . 
إنما الكلام فى «النظر فى ذلك4 أي كتاب الشفعة. وهو 
#يعتمد١"‏ خمسة مقاصد » : 
[المقصد ]! «الأوّل» 
نيما تثبت فيه الشفعة 4 
ا 0 وا وا ا 


.8١ التنقيح الرائع: الشفعة / المقدّمة بج 4 ص‎ )١( 

(1) رياض المسائل: الشفعة / المقدّمة ج ١4‏ ص 07 - 01. 
(5) غير :في ناس المفمدة إلى نسخة بدلها: يستدعي. 

[؛) جعلت جزءً من متن نسخة الشرائع. 

واكم جات ل الع ل ا 
(1) كما في تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحل سج ١١‏ ص .١57‏ 


الشفعة فى المتقول 2  _‏ -د-1مماالل لمشت 8س 


تنبت في ذلك «إجماعا» بقسميه, بل المحكي منهما مستفيض أو 
متواتر'", كالنصوص من الطرفين!". 
«وهل تثبت فيما ينقل كالثياب والالات والسفن والحيوان؟4. 
وقيل »4 والقائل الإسكافى”" فال 5 أن فى ال يوا والنهاءة0) 
والاسفة اواكاوالضوووقان ا والفرتض "لوابو الصلاح'"وابن البد اس "١!‏ 
وابنا زهرة”"" وإدريس'"" بل وحمزة في الظاهر'"" على ما حكي عن 
بعضهم : لإنعم» تثبت «إدفعا لكلفة القسمة, واستنادا إلى رواية 


يونس عن بعض رجاله عن ابى عبد الله نكْة 4 التى ستسمعها . 

١ ينظر الخلاف: الشفعة / مسألة ١ج ”ص 477. وكشف الرموز: كتاب الشفعة ج‎ )١( 
/ ص 588. وجامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 1 ص 545 ومسالك الأفهام: الشفعة‎ 
.51١ ص‎ ١١ ما تثبت فيه ج‎ 

(؟) تأتي الإشارة إلى النصوص من طرقنا خلال البحث. وانظر ستن البيهقي: ج 1 ص .٠١9‏ 
وصحيح مسلم: بج 7 ص 17195. 

(؟) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 551. 

() المقنعة: كتاب الشفعة ص .1١9‏ 

(0) النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 558. 

(1) الاستبصار: البيوع / باب 8,العدد الذين تثبت بينهم الشفعة ذيل ح 8 ج 7 ص .١١8‏ 

(0) تأتي عبارتهما مع المصدر لاحقا. 

(8) الانتصار: مسألة 707 ص 418. 

(1) الكافي في الفقه: في الشفعة ص .5١1١‏ 

لم دب كتايه سكي ا بار 9 

."77 غنية النزوع: في الشفعة ص‎ )١١( 

.585 ص‎ ١ السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج‎ )١١( 

.560/ الوسيلة: باب الشفعة ص‎ )١( 





ونفى عنه البعد في الدروس'". واختاره في الرياض”". وفي 
المسالك©) وعنر ها 2: لدسلئه إلى أكثرا لمتقد مين وجماعة من 
المتأخّرين» بل في الانتصار : الإجماع عليه وأنّه من مستفرّدات 
اللاماميّة اويل عن ادق إذوسمن : الإجماع أيضا:", وان كنا لم نتحققه ؛ 
2 عبارته المحكيّة عنه فى المختلف'" كما تحتمل ذلك تحتمل إرادة 
عموم معقد الإجماع أو إطلاقه , فلاحظ . 

«وقيل» والقائل الشيخ!" والطبرسي' " والراوندى”: 6 0 001 
والة اا 057 ووالده؟) وولده!؟") 1 (16) وال ها أفْ فتن 
(١)الدروشن‏ الشرعتة: الشفعة / المقدّمة ج »اص 505. 
(؟) رياض المسائل: الشفعة / ما تئبت فيه ج ١4‏ ص 00. 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١١‏ ص .51١‏ 
(؟) ككفاية الأحكام: الشفعة / ما تئبت فيه ج ١‏ ص .01١‏ 
0 ا 0 


(8) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص ,٠١7- ٠١5‏ الخلاف: الشفعة / مسألة ١‏ ج اص 650. 
0 من المختلف: الشفعة / مسألة ١ج ١‏ ص 118. 

(05) المراسية 0 الشفعة ص ١87‏ (ظاهره ذلك). 

)1١(‏ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص 788 قواعد الأحكام: الشفعة / فى المحلّ 
ج ١‏ ص 587, تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ؛ ص 007. 

.١ ١7 نقله عنه ولده في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ص‎ )1١( 

.198-1917 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحلّ ج‎ )١6( 

.59١ ص‎ ١ كشف الرموز: كتاب الشفعة ج‎ )١0( 


الفتكة فى انول . مس عسست ‏ يا /11 


اللمعة'" والروضة'" على ما حكي عن بعضهم : «لا» تنبت بل عن 
الخلاف : نسبته إلى أكثر أصحابنا”". بل عن التذكرة إلى المشهور'*, بل 
في الدروس نسبته إلى المتأخَّرين'" «اقتصاراً في التسلّط على مال 
المسلم بموضع الإجماع. واستضعافا للرواية المشار إليها. 
وهو أشبه» عند المصنّف وفاقاً لمن عرفت . 

إلا 0 الرواية المزبورة رواها المشايخ الثلاثة" عن الصادق عَيّة : 
«عن الشفعة لمن هي؟ وفي أيّ شيء هي؟ ولمن تصلح؟ وهل يكون في 
الحيواة اعفد وح هر ا ففال : الشفعة جائزة وفي الفقيه : واجبة - 
في كل شيء من حيوان ل أو أرض أو متاع إذا كان الشيء بين شر يكين 
لا غيرهما فباع أحدهما نصيبه فشريكه أحقّ به من غيره» وإن زاد على 
اثنين فلا شفعة لاحد منهم»!". 

ومعتضدة بما في الفقيه بإسناده عن أحمد بن محمّد بن أبي نصر عن 
عند الاين يتاه : «أنّه سأله عن مملوك بين شركاء أراد أحدهم بيع 
نصيبه؟ قال : يبيعه , قلت : فإنّهما كانا اثنين فأراد أحدهما بيع نصيبه, 





اللبعة السو اس الس من 8. 

(1) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج غ ص 5917 

() الخلاف: الشفعة / مسالة ١‏ ج ”اص 150. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحل ج ١١‏ ص .١94‏ 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة /المقدّمة ج "ا ص 501-100. 

(1) الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح 4 ج هحص .88١‏ من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب 
الشفعة ح ٠7*11‏ ج ٠‏ ص 4/, تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١5‏ الشفعة ح لاج ٠‏ 
قن ١11‏ 

() وسائل الشيعة: باب / من كتاب الشفعة ح ؟ ج 6" ص 105. 


ا لاالللت يئيب 2 ار 031111 جواهر الكلام (ج )2 


فلمًا أقدم على البيع قال له الشريك : أعطني؟ قال: هو أحقّ به ثم 
قال كلا ليه إل أ لكين الريك فيه واهدا»ة. 
1 وبصحيح أبن سنا 1 : «قلت لأبي عبد الله ليه «المماواك كوو ريق 
١‏ شركاء» فباع أحدهم نصيبه » فقال أحدهم : أنا أحقّ, أله ذلك؟ قال : نعم 
إذا كان واحد ا , 
وبصحيح الحلبي في التهذيب7. وحسنه كالصحيح في الكافي'؟. 
عن أبي عبد الله لق أيضأً : «أنّه قال : في المملوك بين شر ع يبيع 
أحذهم نضينة فقول صاحيه؟ انا اح به أله ذلك؟ قال : نعم إذا كان 
واحداًء قيل له : فى الحيوان شفعة؟ قال : لا»87. 
المجيول على إراذة تنبها في الحبيوان إذا لم يكن التبويكن 
٠ 55‏ بشهادة خبر الفقيه ٠‏ الذي به أيضآً يقيّد إطلاق نفيها في الحيوان 
في غير الخبر المزبور. وبذلك جمع الشيخ بينها' ". ولعلّه أولى من الجمع 
بينها بتخصيص المملوك من الحيوان. كما تسمعه من الفاضل في 
المختلف . وعلى كل حال فهي مؤّيّدة لمرسلة يونس . 
مضافاً إلى إطلاق قول أبي عبد الله لذ في حسن الغنوي : : «سألته 


)01( انظر «الفقيه» في الهامش قبل السابق: ح 75377 ص 7٠١‏ و«الوسائل» في الهامش بعده: 

() انظر «التهذيب» قبل ثلاثة هوامش: ح ١‏ ص .١160‏ و«الوسائل» في الهامش بعده: ح ] 
ص .4١73‏ 

(؟) انظر «التهذيب» قبل أربعة هوامش: م ١١‏ ص 177. 





الشفعة في المنقول م ل يي ل 


عن الشفعة في الدور . أشيء واجب للشريك ويعرض على الجارء وهو 
أحقّ بها من غيره؟ فقال : الشفعة في البيوع إذا كان شريكاً فهو أحقّ بها 
من غيره بالثمن)١"‏ وغيره من الإطلاقات . 

وإلى ما يفهم من خبر عقبة بن خالد عن أبي عبد الله ل : «قضى 
رسول الله يَيَيْةُ بالشفعة بين الشركاء في الأرض والمينا كن وفال: 
0 5 قارو وقال: إذااذفت الارق ١‏ وعةدث العدود 


فلا شفعة)" , 


كلّ ذلك مضافاً إلى الاجماع المحكي المعتضد بالشهرة المزبورة, 
الجابرين لما في النصوص المزبورة من الضعف في السند أو الدلالة, ِ 


مضافاً إلى مخالفة العامّة'© الذين جعل الله الرشد في خلافهم . 00 
ورئما نوق ش! في الشهرة االمونورة ياد الصدوقين وابن أبي عقيل 
لم يذهبوا إلى الإطلاق المزبور: 


قال في المقنع : «لا شفعة في سفينة ولا طريق ولا حمّام ولا رحى 
ولا نهر ولا ثوب ولا فى شيء مقسوم, وهي واجبة في كل شيء عدا 
ذلك من حيوان او ارض او رقيق او عقار»"'. 





١4 تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ ,"8١ الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح 0 ج هص‎ )١( 
.590 من كتاب الشفعة ح ١ج 60" ص‎ ١ وسائل الشيعة: باب‎ .١15 الشفعة ح 0 ج لاص‎ 

(') ياتي المراد من ذلك في ص 77١5‏ . 

() انظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: ح 4غ ص ."8١‏ و«التهذيب»: ح 5. ووسائل 
الشيعة: باب 0 من كتاب الشفعة م ١‏ ج ١0‏ ص 599. 

(4) المجموع: ج ١4‏ ص 555. مغني المحتاج: ج ؟ ص 2935. 

(0) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحل ج ١4‏ ص 1 ...6١‏ 

.10٠0 المقنع: باب الشفعة ص‎ )١( 


ا ا م ا ا تت ا ا الكو ل 1 520110 جواهر الكلام (ج ) 


وقال أبوه : «الشفعة واجبة في كلّ شيء من حيوان أو عقار أو رقيق 
إذا كان الشيء بين شريكين» وليس في الطريق شفعة ولا في نهر 
ولا في رحى ولا في حمّام ولا في ثوب ولا في شيء مقسوم»'". 

ولعلّه لذا حكى عنهما في الدروس إثباتها في الرقيق والحيوان!". 

وقال ابن ابى عقيل : «لا شفعة فى سفينة ولا رقيق»7" 

وفى النهاية _بعد أن صرح“ بثبوت الشفعة في الضياع والعقار 
والحيوان والمتاع قال : «ولا شفعة فيما لا يصحّ قسمته؛ مثل الحمّام 
والارحية وما اشبههما»!". 

ومن ذلك يعلم أن في المسألة أقوالاً لا قولين خاصّة , كما عساه 
يظهر من المصئف وغيره "' ثبوتها في المنقول مطلقاً. وعدمها فيه 
كات و اميل جا سمظان من الصدو دين والننو في النها باد بل ومين 
ابن ابي عقيل إذا كان يثبتها فيما عدا ما ذكرء وتفرّد الفاضل فى 
المختلف بثبوتها في الأراضي وفي خفوص النبدار اك كينو كاه 
المصئّف فيما يأتى", إلا أَنا لم نتحقّقه . 

ولا يخفى ب وجه الجميع بعد الإحاطة بما ذكرناه؛ مضافاً إلى 


53١ نقله عنه فى مختلف الشيعة: لجار اي الشقلاه دص‎ )١( 
.507 (؟الدروسسن الشرعية: : الشفعة / المقدّمة ج 7 ص‎ 

(7) المصدر قبل الستارق: 

(؛) النهاية: المتاجر / باب الشفعة بج ١‏ ص 528. 

(6) المصدر السابق: ص 9؟؟. 

) كالعلامة في التحرير: الشفعة / في المحلّ ب 4 ص 007. 

() مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج هة ص 570. 


م 8 ص .5/8٠١‏ 


افيه فق المتول  .‏ ع تن 1/1 


خبر السكوني عن أبي عبد الله لةٍ قال : «قال رسول الله يي : لا شفعة ” 
في سفينة ولافي نهر ولافي طريق ولا في رحى ولا في حمّام»!". ١‏ ؛' 
وخبر سليمان بن خالد عن أبي عبد الله لْيةٍ : «ليس في الحيوان 

شفعة»١",‏ 
والمرسل في الكافي : «إِنّ الشفعة لا تكون إلا في ل دين :والدوة 
فقط»٠"‏ المنجبر بما عرفت من الشهرة بين المتأخَّرين بل إطباقهم » بل 

قد سمعت حكايتها على الإطلاق . 

وقول الصادق ليذ في خبر عبد الله بن سنان : «لا تكون الشفعة إلا 
لشريكين ما لم يتقاسما .. ,410, 

وقوله مد في خبر السكوني : «... لا شفعة إلا لشريك غير 


٠١" 0-6‏ ل 


وقول أحدهما لها في المرسل :«الشفعة لكل شريك لم يقاسو)»0". 


مقا 


من كتاب الشفعة م ١‏ (مع ذيله) ج 0 ص .1١0- 1١4‏ 
(1) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١5‏ الشفعة م ٠١‏ ج لاص ,١70‏ وسائل الشيعة: باب / 
2( الكافي: المعيشة / باب الشفعة ذيل ح لج هص .58١‏ وسائل الشيعة: باب 8 من كتاب 
الشفعة ح 5ج ١0‏ ص 100. 
(؛) الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح 7ج 0 ص 1888. تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ 
الشفعة ح 7 ج لاص 174. وسائل الشيعة: باب ' من كتاب الشفعة ح ١ج ١0‏ ص 591 
)0( انظر «الكافي» في الهامشس السابق: ح ١‏ و«التهذيب»: ح 2ن و«الوسائل»: ح 0 
)0 انظر «الكافي» في الهامش قبل السابق: ح اص 58٠‏ و«الوسائل»: حم 3 


امم و ع ةتفو قن اكلام 8) 


وقول على عْةِ : «لا شفعة إلا لشريك غير مقاسم ...»7". 

لودل الفقيه عن الصادق عن أبيه طك8 : «إنّ رسول الله عي 
قضى بالشفعة ما لم تؤرّف؛ يعني تقسّم»!". 

بناءً على ظهورها في كون مورد الشفعة : القابل للقسمة, بخلاف 
الحيوان ونحوه, بل ذكر الأرف التي هي علامة الحدود في قسمة 
الأراضي -مشعر بن موردها خصوص الأراضي . 

بل في بعض كتب الشافعيّة!": أنَ الأصل في عدم ثبوتها في المنقول 
حديث جابر: «إنّ النبيّ يي قضى بالشفعة فيما لم يقسّمء فإذا وقعت 
الحدود وطرقت الطرق فلا شفعة»!", ورواأه البخاري: «إئما 
الفقعة .61 إلى الخوههباعتبار الدمقضها نما تدخلة القسمة والحدوذ 
والطرق , وهذا لا يكون في المنقولات . 

بل عن الشبع الالال بهةة التصوض عدن الاختضاض 1 
انا ان خبر جابر منها : «لا شفعة إلا في ربع أو حائط»”". ورواه في 
)١(‏ انظر «التهذيب» قبل ثلاثة هوامش: ح ١4‏ ص 177 و«الوسائل»: ح لاص 598 
(؟) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 75717 ج اص 77 وسائل الشيعة: باب م 

من كتاب الشفعة ح 8 سس ١0‏ ص 598. 

(؟) مغني المحتاج: ج ١‏ ص 593. 
(؛) سنن البيهقي: ج 1 ص 5 .٠١‏ 


(1) الخلاف: الشفعة / مسألة ١‏ ج اص 178. 


الشفعة في المنقول ا 101 اا ا ات 1116 ا 031 0 1 1 


الإسعاد : «الشفعة في كلّ مشترك في أرض أو ربع أو حائط , لا يصلح له 
ان ببيع حتّى بوذن شريكه فيأخذ أو يدع»'". 

والإنصاف : أنّ ذلك كله مما يورث الشكٌ للفقيه. خصوصاً بعد عده 
الشهرة المحقّقة المعتدٌ بها للقدماء في ذلك؛, بل ما حكاه المرتضى عن 
العامّة من اتفاقهم عدا مالك _على عدم ثبوتها في المنقول!", معارض 


ومالك١,‏ كما أن ما ادّعاه من الإجماع لم نتحقّقه؛ إذ لم نعرف من وافقه 

على ذلك ممّن تقدّمه إلا: المفيد, مع أنه حكى عنه فى المختلف : أنه 

لم يصرّح بشيء!"ا, وإن كان هو خالاف الموجود عندنا في 2 مفنعته من 
التصريح بذلك فى آخر كلامه”". وإلا ابن الجنيد", ولم نقف على 

)١(‏ هذا الكتاب غير متوفر. 

(؟) الانتتصار: مسألة ١61‏ ص 418. 

(4) لم يتعّض في الخلاف لمرسلة يونس فضلاً عن حملها على التقيّة. ومنشاً ما هنا عبارة 
مفتاح الكرامة. قال: «فتحمل المرسلة على التقيّة من أبي حنيفة ومالك كما حكاه عنهما في 
الخلاف». انظر الخلاف: الشفعة / مسألة ١‏ ج * ص 4750. ومفتاح الكرامة: الشفعة / في 
المحلّ ج ١8‏ ص .1١8‏ 

(0) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص .55١‏ 

(7 و7) تقدّمت المصادر في أُوّل المسألة. 


201 وأمّا النصوص السابقة _المرسل بعضهاء والمضطرب الآخر منها في 
١‏ الغيرا د تمي لع ينها يدان كرا ١.‏ المي اذى ييضها تدده 
عيه يعة نز الندلو نت النقكن بوتكدة الراك على ١ن‏ سمل التتصوض 
المطلقة على ذلك _مع عدم خصوصيّة للحيوان في غاية البعد. كطرح 
نصوص السفينة , والإطلاقات المزبورة يشك في إرادة الفرض منها, 
خصوصاً مع ملاحظة الشهرة وعدم سوقها لبيان نحو ذلك . 
فالتحقيق حينئذٍ : الاقتصار على المتيقّن فيما خالف الأصول العقليّة 
والللتده وهو اا كد فى عي الفنقول »وحمل التصودن فى العبدار ل" 
الجر لعي سرودو دين المع همل بر بوم 7 
عليه , واللّه العالم . 
هذا كلّه في المنقول فعلا . 


والارهن» ااشلاف أحده فقول فق المسيوظ اتنفية قب 
موضعين!؟. بل قيل : «إن ظاهره نفيه بين المسلمين»!0. ولغله كذلك: 
بل قد يظهر من ذكر القولين فيما لو أفردا في المتن وغيره'"!: الإجماع 


(١و١)‏ تقدّمت الإشارة إليها فى ص 7 7... 


(؟) في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: فيه. 
(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص ٠١7‏ و9١1.‏ 


(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج ١4‏ ص .1١7‏ 


الشفعة فى الشجر والنخل والأبنية ا كا 111 0 1 
على برها ف ضور الضم , 

كل ذلك مضافا إلى دخول الابنية في «المساكن» التى قد سمعت 
التصريح بها وبالدور فى نصوصنا . 

نعم ليس في شيء منها ذكر الحائط بمعنى البستان الشامل للأرض 
والغرس.ء وإِنّما هو موجود في نصوص العامّة7", إلا أَنّه لا فرق عند 
الأصحا فو رةه ورد الام 

كوا أ لس :فى ل فين مضيو ينا لفطل و لبقام امم انها" 
الأراضي والفينا كن واللدوو كك وفرن هنا قد يكو كفن فهما له ينجل تك 
اسم المسكن والدار من البناء كجدار ونحوه. وإن حكى عن ظاهر 
جماعة!" وصريح الشريي “انوت الشلعة هيه ارط كه 0 
يخلو من نظر . ظ' 

اليه لذ ان يكن :لمالا لكر ذا سكاف الأررطى سواء كان 
دكن أوطية: ش 

نعم , لا إشكال في تناول اسم الدار لجميع ما ينبت فينافن لواف 
والالخهنا مدو العا دو نعو هافن لدتو لأعة الى اتسكف تها التد اد 
بل في بعض كتب الشافعيّة : دخول المفاتيح أيضاً8, وإن كان فيه 





.٠١9و‎ ٠١4 تقدّم بعضها في ص 37717 51717, وانظر سنن البيهقي: ج 1 ص‎ )١( 
...577 تقدّمت فى ص‎ )١( 

(؟) كالعلامة في القواعد: الشفعة / في المحلّ م ١‏ ص 517؟. 

(؛) كالكركي في جامع المقاصد: الشفعة / في المحل ج ”0 ص 744 550. 
(0) إعانة الطالبين: ج ”ا ص .٠١9‏ 


عي 
/ 2" 


حال يم ير ين جواهر الكلام (ج ) 


منع واضح وإن قلنا بتبعيّتها لبيع الدار عرفاًء كتبعيّة ثياب العبد 
ومقود الدابّة ورحلها. إلا أن ذلك لا يقتضى التبعيّة فى الشفعة التى 
تذارها ناس السقان والدا رو المسكن» لاما شعا 5 0 فتأئل 
جيّداً فإنّه دقيق . 

على أنّ الأصل المزبور يقتضي الاقتصار على المتيقّن , ولعلّه لذا 
جزم في القواعد”" والتذكرة”" والتحرير”" وجامع المقاصد!): بعدم 
الشفعة فيما لو كانت أرض الغرفة سقف صاحب السفل المختصٌ؛ لعده 
النيغتة لأرضه سميفذ : ولكنن :فى الدروس »الا اشتفعة فنيها ميد 
الفاضل»7 متدرا بوت تردد فيه . 1 

أمَا لو كان السقف لهما ففى القواعد : «إشكال؛ من حيث إنّه فى 
القوا مه :قلقم ينايك لولاا يجبي فى انع ورلار الل زوييي اويل الى 
التذكرة : «الأقرب أن لا شفعة»7". بل في جامع المقاصد : «أَنّه الأُصحٌ؛ 
لأنٌّ نوت الشفعة فيها تبعاً للأرض ولا أرضن هنا وعدم الققل عادة 





.517 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج‎ )١( 
.50١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ ع‎ )1( 
.0017 (؟) تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج 4 ص‎ 
.517 (؛) جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 1 ص‎ 
.5006 الدروس الشرعيّة: الشفعة /المقدّمة ج "ص‎ )0( 
تقدّم المصدر انفا.‎ )1( 
تقدّم المصدر آنفاً.‎ )0( 
تقدّم المصدر آنفاً‎ )6( 
.5١١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ ج‎ )1( 


الشفعة في الشجر والنخل والأبنية ‏ .  .-‏ ل سس سس الا 
لا يخرجها عن كونها منقولة في الأصل وصائرة إلى النقل»”". 

8010 يذ عليات ما نيف دن لبد المسكق والا اريزو كوي 
الى مقر ١‏ (واتاة لبس هرانا دن سن من اضر صن ولعله ل 
حكي عن الفخر :أن الأولى ثبوت الشفعة" يبل لولاذلك لأشكل حيمد 
الشفعة في مسكن الأسفل باعتبار أنّ أعلاه ملك لغيره. إلا أَنّه 
-كما ترى ‏ يمكن القطع بعدمه , والله العالم . 


نعم «لو أفردا'" بالبيع نزّل على القولين» السابقين» بلا خلاف أجده 
فيه , وكذا لو بيعا مع ارض اخرى . 

امّا لو بيعا مع مغرسهما واسهما خاصّة من ارض البستان والدار 
فالأصحّ عند الشافعيّة : عدم الشفعة”*» لأنّ المبيع من الأرض هنا تابع 
وهو الأسّ والمغرس . والمتبوع وهو البناء والشجر'". ولا يخلو من 
وجه؛ للشك في التبعيّة هناء لعدم صدق البستان والدار على الفرض؛ إِذ 
هما اسم للمجموع المركّب من ذلك, وهو المدار . 





)١(‏ تقدّم المصدر آنفاً (بتصف). 

(؟) ما هنا مطابق لنقل مفتاح الكرامة: (ج ١4‏ ص 8١غ).‏ والموجود في نسختنا من الاإربضاح 
عدم ثبوت الشفعة, انظر إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحلّ ج ؟ ص .١198‏ 

(5) في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: افرد. 

(؛) كما يظهر من رياض المسائل: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١4‏ ص 08. 

(0) إعانة الطالبين: ج ا ص .٠١59‏ روضة الطالبين: ج 4 ص 17 1. 

(1) في بعض المصادر بعدها إضافة: منقول. 


حم 
ِ 


اج ام 


(و» على كلّ حالء فلا إشكال في البناء والغرس التابع للأرض» 5:6 


وفئة يكز يعلع عدم الشقعة فى الداز التق ارطيها غير سجلوكة 
للشريكين وان لآنها ماتتويحة عتوة وقلنا دع مسلكيا قمغا للاننان» أو 
كات وقفاً على قورهها وار كاتف سسا هرة ا مهاتوم او قدو والنه 
فإنها وإن صدق عليها اسم الدار والبستان لكنه لا بيع فيها لأرضها مع 
الآثار حتّى تتحقق الشفعة حينئذ . 

وأ كاواض رضن البسيقان أو الذاد زرع يجر مرّة عد اخرى اتلد 
صرح به بعض الشافعيّة : الشفعة في اصوله وإن كان الجرّة الظاهرة 
لا شفعة فيهاء أمّا إذا لم يكن كذلك بل يجرّ دفعة واحدة ويوخذ 
الشف نيا 

قلت : لعل الأصمٌ خلافه فيهما؛ ضرورة عدم دخولهما في 
اسم الحائط والدار حتّى تتحقّق الشفعة فيه, وليس هو من التوابع 
الثابتة. ومن هنا كان المحكي عن الخلاف" وفقه الراوندي”" 
والتذكرة!؟ والتحرير' وجامع المقاصد'" وغيرها": عدم الثبوت فيه 
من دون تفصيل . 


)١(‏ العزيز: ج ه ص 480. روضة الطالبين: ج غ ص 517؟. 
(1) الخلاف: الشفعة / مسألة ١‏ ج اص 151. 

(؟) فقه القران: باب الشفعة ج ١‏ ص 15. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ ج ١١‏ ص ١97‏ و0١50.‏ 
(0) تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج 4 ص 008. 

(1) جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 1 ص 56060. 

(0) كمسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١١‏ ص 538. 


الشفعة في الشجر والنخل والأبنية مع لي ا 

وأو كان :فى الذاركلة أواشجرة أو تحوكنا هنا لا شمف بسغانا 
الجعليّة فى البيع لا تجدي , بل قد عرفت ان التبعيّة العرفيّة كذلك 
ها لء تيكل :فى السمكى على وجو كر و قن أجراء«الدارعرفا مغل 1 

عيم 

الرفوف المثبتة فيه . 5 

بل لو فرض بناء بيوتها اجمع بالخشب ونحوه ثبت فيها الشفعة تبعا 
ونحوه ممّا يكون مبنيًا على الثبات والدوام على وجه الجزئيّة منها . 

فتأمّل جيّدا؛ فإنّ المدار ما عرفت, وإلا فالفروع المتصوّرة فى 
المقاء كتيرة ل5 يصع غليلة تيبحف ثعش ومين احكافها بعد 
الإحاطة بما ذكرناه؛ حتّى أصالة عدم الشفعة مع الشكٌ . 

نعم » تتجه الشفعة فى ذلك _وإن لم تدخل تحت اسم المسكن 
والسقاقروالدار ها 2 على 1ن الداع والغرسن مال لكل ما مشت فس 
الأرض على هذا النحو؛ ولذا تثبت الشفعة فى الحمّام والدكان والرحى 
كها اانا الندقل الجوار المبتن قن ارقن 

ومن ذلك ينقدح الشفعة حينئذٍ في النخلة في الدار وفي المنارة مثلاً 
في البستان, بل وفي البيوت التي تبنى فيها لأجل إحراز الثمرة أو لأجل 
حيواناتها او لنحو ذلك., بل وما ينبت فيها من حشيش ونحوه وإن كان 
مقا يتقل فنا كل تدا وبوالل العالم» 


6 


52 


(و4» كيف كان, ففى التحرير”" والنافع”": إمن الأصحاب من 
اوجب الشفعة فى العبد» من المنقول خاضصّة «ؤدون غيره من 
الحيوان؟ فضلا عن غيره . 

إلا آنا لا نعرفه كما اعترف به الشهيد”" وغيره!؛ نعم قد سمعت7" 
من الفاضل 0 المختلف اختياره؛ لصحيحى المملوك الشسارقيه» !6 ونفى 
الشفعة في الحيوان في أحدهما وفي غيرهما من النصوص”". 

لكن مع أنه قول لم نعرف من وافقه عليه لا ممّن تقدّمه ولا ممّن 
تأخر عق بل :قن عرقة لازم فى غير النقيه المشعمل على تنقيها فى 
الحيوان مع التعدّد, وبه يجمع بين النصوص. فالمتجه حيئئذٍ : عدم 
الارق فين الخملو كو غيرو من أصنات العيو او الا انك فى زفق هيا 
يدل على عدء جريانها في مطلق المنقول حيوان وغيره على وجه لا 
تقاومه النصوص المزبورة بحيث يقيّد بها. وكذا مرسل يونس السابق!" 
)١(‏ تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج غ ص 0017. 
(؟) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص 149. 
() غاية المراد: الشفعة / في الشرائط ج ؟' ص .١6١‏ 
(غ) كالمقداد في التنقيح: الشفعة /ماتثبت فيه ج غ ص ١‏ والطباطبائي في الرياض: 

الشفعة / ما تثبت فيه ج ١4‏ ص 04. 
(0) في ص 7, 
)١(‏ في ص 518. 
(0) تقدّمت الإشارة إلى بعضها في ص 7717 و١57.‏ 
(8) في ص 517. 
(9) في ص 117 5. 


الشفعة في النهر والطريق والحمّام م ا اح م م ا اا 
وغيره ممّا سمعت . 

ولا أقلٌ من حصول الشكٌ بعد تصادم المرجّحات جميعها والأدلة 
كذلك حنّى المطلقات , فيتجه الرجوع إلى الأصل الذي مقتضاه عدم 
فوت التاق عبر معز القينج كنا سبحت الكاك فيه سانا : 

بل من ملاحظة الأصل المزبور يرجح حيئئزٍ اعتبار قابليّة القسمة 
في محل الشفعة إو4 إن قال المصئّف : في ثبوتها في النهر والطريق 
ا بض”١"‏ قسمته تردد» . 

لكن «أشبهه» بأصول المذهب وقواعده الني قد سمعتها : «أنها 
لا تشبت» وفاقاً للشيخ'" وسلار”" وابنى حمزة'ء' والبرّاج'" والفاضل!" 
وولده”" والشهيد”/ وأبي العبّاس'" والمقداد'“" والكركي"" وثا 


)١(‏ في نسخة الشرائع: نض 

(؟) الخلاف: الشفعة / مسالة ١١‏ ج ” ص 41١‏ المبسوط: كتاب الشفعة ج "' ص .١١1‏ 

(*) المراسم: أحكام الشفعة ص .١87‏ 

(غ) الوسيلة: باب الشفعة ص 10/8. 

(6) المهدّب: : كتاب الشفعة ج ١‏ ص 608]. 

)0( تحر ير الأحكام: الشفعة / في المحل ج ؛ ص 008, قواعد الأحكام: : الشفعة / في المحل 
3 ؟ا ص ”87 ", إرشاد الأذهان : الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص 580 تبصرة : المتعلّمين: 
المتاجر / فى الشفعة ص /1. 

إنقاء القوائد:الشيشية / فى النجل ع -000. 

ا : الشفعة ل ع "اص غ64١-100١.‏ 


,”07 ال ده 1ص‎ 0١1 


ونين دلي +الساك عن يقييرد يل قافرا معدا عن 
الصدوقين بل وابن أبي عقيل , بل عن بعض : نسبته إلى أكثر 
المتأخّرين””". بل عن التذكرة : نسبته إلى أكثر علمائناا*. بل في 
المسالك +«هو المشهور خضوصا يبن المتأخّرين»!.بل في الدروس : 
«عليه المتأخّرون»". ظ 

فمن الغريب ما عن المحدّث البحراني من الإنكار على الفاضل 
سيعة إن أكتر علناك] دقاتاذ :]إن القنيوة تنا وقد جد النلاة ان رذ 
لا يخفى عليك ما فيه . 

على أنه لم يحك الخلاف في ذلك إلا عن المفيد” والمرتضى”" 
وابني زهرة!"" وإدريس "١‏ وابي علي '"" والقاضي"", ولا سابع لهم 





.59/ الروضة البهيّة: كتاب الشفعة سج 4 ص‎ )١( 
.57١ 0-7335 فى ص‎ )١( 

8و 3 المقاصد: (تقدّم المصدر آنفاً). 
(:) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحل ج ١١‏ ص .5١7”‏ 


(1) ما هنا مطابق لنقل مفتاح الكرامة: (جع ١4‏ ص .)15١‏ والموجود في الدروس نقل الشهرة. 
انظر الدروس الشرعيّة: الشفعة /المقدّمة ج “' ص 5031. 

(0) الحدائق الناضرة: الشفعة / في الشروط جج ٠١‏ ص 505. 

(4) سياتي أن «المقنعة» خالية من ذلك. وقد نقله عنه في إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحلٌ 
ج ”اض 193. (9) الانتصار: مسالة ١05‏ ص 8غ4غ. 

.؟5١ غنية النزوع: في الشفعة ص‎ )٠١( 

,55١0و‎ "841 السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ' ص‎ ١ 

)١١(‏ نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص 95؟5. 

(1) تقدّم المصدر من «المهدّب» وأنه موافق للمشهور. ولعله ذكره في كتابه «الكامل» © 


الفقمة افق الهن والطريق زوالككام. مح ع ع م ب 1/] 
على أنّ مقنعة الأوّل خالية عن التعردض لخصوص ذلك نعم فيها تعميم 
لكل مبيع مشاع!", والمحكي عن مهذّب الأخير منهم الوفاق للمشهورا". 

وغلى كل خالءفيدل غلى الآول :دمقافا إلى الآضل الم يورت 
ما سمعته'" من النصوص المشتملة على نفيها في النهر والطريق والرحى 
والحمّام, بعد الإجماع على تقييده بغير القابل للقسمة إن لم يكن ذلك 
هو العقما ق متف يل لعل المقما و مهبو إى:تشميعة اما عر قيعت كعورة 
ذلك مثالاً لكل ما هو غير قابل لها من الأراضي . 

واحتمال حمله على التقيّة, يدفعه : أنّ المحكي عن أبي حنيفة 
وأصحابه وابن شريح'!" والنوري ومالك في إحدى الروايتين: ثبوت 
الشفعة في ذلك”*, نحو ما سمعته من المرتضى . وهم أولى بالتقيّة من 
عيرهم. 

بل عن الخلاف”": الاستدلال على ذلك بخبر جابر_العامّي عن 


ه كما احتمله في مفتاح الكرامة: (ج ١+‏ ص 455). وقد وقع النقل لهذا القول عن القاضي في 
إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحل ج ١‏ ص .١59‏ 

.1١8 المقنعة: كتاب الشفعة ص‎ )١( 

(") الهامش قبل السابق. 

(؟) في ص 597١‏ وانظر وسائل الشيعة: باب 8 من كتاب الشفعة ج 0" ص 8 .٠١‏ 

(؛) في المصدر: ابن سريج. 

(0) المغني (لابن قدامة): جح ه ص 16 411 الشرم الكبير: ج 0 ص 4115. حلية العلماء: 
اج ص 5318. 

() الخلاف: الشفعة / مسالة ١١‏ ج ”اص 14١‏ 115. 


تي ا ل | ون الكلام (ج 4) 
النبي يي : «إنّما جعلت الشفعة فيما لم يقسّم»'" باعتبار أن «لم» 
١‏ 000 إل على ما يمكن قسمته ويصح اتصافه بها ولو وقتأ؛ ولهذا 
يصمٌ أن يقال : السيف لا يقسّم , ولا يقال : لم يقسّم , فالنفي بها حينئذ 
معن عذه الملكة لا سكن الملب» 

قلت : لعل الاستدلال به باعتبار كون المنفي بها وصفاً أو صلة 
المتسوم : وإلا فالنفي بها على غير الوجه المزبور موجود في المروي 


55 نرت ٠‏ كقول أحدهما 5 في مرسل جميل : «الشفعة لكل شريك 


لم تقاسمد»!", وقولهم 85 فى عدّة أخبار : «الشفعة لا تكون إلا 

بل قد يقال : بظهوره أيضاً في ذلك لكن لا من حيث خصوص النفي 
جنم سيره سور امد د د 
خصوصاً مع قوله يبه في أخدهما أيضا :زاذا 50 
الحدود فلا شفعة»! في ذلك أيضا . 

بل وإلى إشعار قوله مَيِية في الخبر المزبور: «لا ضرر ولا ضرار»'" 
بناءً على أنّ المراد بذلك من حيث احتمال طلب الشريك الحادث 
القسمة المحتاجة إلى مؤونة , كما عساه يشهد لذلك قوله يَيْلْةُ : «إذا 


)١(‏ سنن أبي داود: ح 70١4‏ ج 7 ص 1806, سنن الدارقطني: ح 994 ج 4 ص 95؟. المصنّف 
(لعبد الررّاق): ح ١4759١‏ ج 8 ص 274 سنن أبن ماجة: ح 5119 ج 7 ص 855. 

(١؟‏ و" تقدّما فى ص 377١‏ 377 , 

لوز من 5 


ارققيوي الى ار 

وإن كان قد اقش با حسمال كونه دده القركة :وسو ء الريك 
بل لعلّه أظهر؛ وذلك لأنّ الشفعة إِنّما تثبت بانتقال الملك عن الشريك إلى 
المشتري ء فلابدٌ أن يكون الضرر_الذي تناط به الشفعة فى ظاهر النصّ 
وكلام الأصحاب -ناشثاً من جهته . وضرر طلب المشترى القسمة ليس 
قورا نانك هه لسيقه. فلن : الاق لدو ترواقه اللشتريك كل كر سال 
فضرر طلب القسمة لازم على كل تقديرء بل هو من لوازم الشركة فيما 
يقبل القسمة , فلا يمكن أن يكون مثله الضرر الذي تناط به الشفعة . 

بل المراد : أن نفوذ سلطنة الشريك على بيع نصيبه على أيّ حال 
لوز على تر كه كنا | متمد مه طور ركنا فالالا ورهن لك أحندة 
البو راك رمه غيره إذ الال ها يذ ل غير ورهن الأ سميقدلق :فنيه انال 
للقسمة وغيره . 

نعم , أقصى ذلك أنه حكمة لا يجب اطرادهاء وأقصاها الإطلاق أو ' 

ع -6 5 

العموم المقيّد أو المخصّص بما سمعت . 70 

وأمّا مرسل يونس وإجماع المرتضى فقد عرفت الحال فيهما 
وانذا درل مقا سه هنا ددا للق يها .رمغت الغد ل و الول 
بتصادم المرجّحات والأدلة -حتّى مطلقها فالأصل المزبور باقي 
بحاله . ومقتضاه عدم الشفعة فى ذلك . 


.5/7 في ص‎ )١( 


بل رتل1" :إتديقك فى اصل دضسول العقاء والطاحونة 
وغيرهما في مرسل الكافي'" النافي للشفعة في غير الأرضين 
والمساكن؛ باعتبار اقتضاء المقابلة فيه إرادة اللأرض الخالية عن البناء . 

وإن كان هو كما ترى. خصوصا في مثل الحمّام والطريق 
والدكان المعلوم ثبوت الشفعة فيها مع فرض قبول القسمة كما ستعرف : 
والله العالم . 

«(و» كيف كان, ففي المتن : «إنعنى بالضرر؟ المانع عن الإجبار 
على القسمة «أن لا ينتفع به بعد قسمته» بل في المسالك : «لضيقه , أو 
لقلّة النصيب, أو لأنّ أجزاءه غير منتفع بها كالأمئلة المذكورة إذا كانت 
بالغة في الصغر هذا الحد فلو بقى للسهم بعد القسمة نفع ما 
لل ل 
بخلاف الاخر. 

قلت : قد حققنا ذلك فى بحث القسمة!) على وجه يعلم منه فساد 
نخصيص الضرر بذلك., بل هو أعمّ منه ومن نقص القيمة الفاحش, 

بل قد يتوقف في منع الضرر إذا كان من حيث قلّة النصيب لا من 


.1717 477 ص‎ ١ كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلٌ ج‎ )١( 


)0 تقدّم في ص 7 ,. 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١١‏ ص 577. 


(4) في ج لا ص ...15١‏ وج ١غ‏ ص ...464١‏ 


الشفعة فى النهر والطريق والحمّام لاسلس ل سح )بح 9 


حيث نفس القسمة , وإن كان لا يخلو من وجه . والله العالم . 1 

ولو كاق السعاء أن الظريق أو النور متها لاتسنيظل الله امال ١‏ 
«منفعته بعد القسمة4 وإن لم تكن المنفعة السابقة , بناءً على ما سمعته 
ب الع ا تع لق انا فو ار عدار راي لمعيه 
وتثبت الشفعة» . 

أمّا إذا قلنا : إِنه عدم إمكان الانتفاع به على الوجه السابق, أو عدم 
النقص الفاحش بالقيمة , فلابدٌ من فرض عدمه على كل منهما في ثبوت 
الشفعة حينئز ؛ ضرورة توقف قابليّته للقسمة على وجِهِ يتحقّق فيه 
الاجبار _على ذلك , والفرض أنه عنوان الشفعة . 

وعيق فلو كان اح المذكوراتهنها بعيت لأ سكن الاتنامه 
يعن القسئة لاافى الوح السنابق .لاقن غيوف أو تصن افيه تضانا 
فاحشاً. لم تنبت فيه الشفعة على التقاد ير الثلاثة بناءً على اعتبار قابليّة 
لفيا 

أمّا مع السعة بحيث يمكن الانتفاع به على الوجه السابق بعد قسمته 
ولا تنقص قيمته تنبت الشفعة , كما لو كان الحمّام واسعا بحيث يسلم 
لكل من الشريكين حمّام, وكذا الطريق والنهرء بل والبئر إذا فرض 
سعتها على وجدٍ يمكن أن تبنى فتجعل بئرين لكل واحد منهما بياض 
يقف فيه ويرتفق بهء فلا إشكال حينئذٍ في ثبوت الشفعة؛ لتحقّق قابليّة 


)١(‏ في نسخة المسالك: لا تبطل. 


القسمة حينئد . 

بل في القواعد"" والددروس ”" ومحكيٌ المبسوط" والتحرير!: 
«وكذالو كان مع البئر بياض أرض» مزرع مثلاً. وأمكن التعديل 
«إبحيث يسلم" البئر لأحدهما» والبياض لاخر وإن لم ينتفع به على 
الوجة التعا بق ولكق لد مقئعة ا حوري بال على ما د كتره السك فين 
الضررء كما عن التذكرة التصريح بذلك"؛ ضرورة تحقق قابليّته اده 
علن ذلك نعم , لو قلنا بأعتبار بقاء المنفعة السابقة لم تنيت الشفعة: إل 
أن يفرض بقاء قابليّة الأرض للزراعة بمطر أو بماء آخر غيره . 

وكذا الكلام في غيره من بيت الرحى ونحوه, بل ينبغي القطع به لو 
فرض كون الرحى المشتركة أربعة أحجار دائرة يمكن أن ينفرد كل 
ينيدا مجعرون كنا فى القو عدن ومتحكة الفممدوظ " والجكية 
والتحرير':" وجامع المقاصد'"" التصريح به لو فرض سعة بيت الرحى 


)١(‏ قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ١‏ ص 17؟. 
(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج '"' ص 507 
(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١١٠١‏ 

(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ؛ ص 008. 
(0) في نسختي الشرائع والمسالك: تسلم. 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلٌ ج ١١‏ ص 3١0‏ و507. 
(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ١‏ ص 17؟. 
(6) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ ص .١١١‏ 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ سج ١١‏ ص 507. 
)٠١(‏ تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ؛ ص 008. 
)1١(‏ جامع المقاصد: الشفعة / في المحلٌ ج 7 ص 500. 


العَلْفة لز كان هع للش رذافن: . ٠‏ سس صم جحي حب ب ب اقيم 


بحيث يمكن جعله موازناً لما فيه المرافق مع سلامتها أو لما فيه الرحى , 
أو كان موضع الحجر في الرحى واحدا لكن لها بيت يصلح لغرض آخر 
وأمكنت القسمة ؛ بأن يجعل موضع الحجر لواحد وذلك البيت لآخر؛ 
ليتحقّق الانتفاع لكل منهما -على الوجه الذي اعتبره المصنّف تحقّقت 

لكن في الدروس : «لو اشتملت الأرض على بثر لا يمكن قسمتها , 
وأمكن أن تسلم البئر لأحدهما مع قسمة الأرض, تثبت الشفعة فى 
الجميع . قيل : وكذا لو أمكن جعل أكثر بيت الرحى موازنا"" لما فيه 
المعى ونان هه اداو ملت الأو على كقاء أو بيت ميدي 
زافكق ولزن العقاء او البيت للهيهما امكن ان تنيت وضددى كه 
تقار انفلك فى ونحودب باينا هذ اشالة 1 . 

قلك و وفيده أله لأ فر بيينة وبين :ما ذ كرومن البثن والآرضن الى 
جزم به, ولعلّه يريد النظر في الجميع . وما تحقيق حال وجوب قسمة 
مئل ذلك فقد ذكرناه فى كتاب القسمة فى القضاء'", فلاحظ وتأمّل . 

ثمّ المراد بالشفعة في الرحى :إذا بيعت مع الأرض المثبتة فيها . وكذا 
)١(‏ في المصدر بدلها: موازياً. 
(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج “اص 501. 


(؟) في ج 4١‏ ص 145. 


ا ا ا 0 


1 9و» كيف كان, ف «افمى دخول الدولاب والناعورة في الشفعة 
0 0 م الأرض تردد» ونظر كما في القواعد'" «اذ لعندن من 
عادته أن ينقل» فيتبع الأأرض . ومن أنّهما منقولان في أنفسهما . 
كه الأصحّ تبوتها كما في التحرير””" والإيضام”“ والدروس” 
وجامع المقاصد() وغيرها'" على ما حكي عن بعضها؛ لكتاول اسم الدار 
والحمّام والبستان له إذاكان من جملة المرافق , كتناولها للأبواب المثبتة 
عادة مع قبولها للنقل عادة . 
إل لو قلنا مندع,وواها فى الخننسم أمتضبع التنول يها النيض 
التذكرة : من أنّ الأقرب عدم الدخول”” لا يخلو من نظر. 
القائلين بعدم ثبوتها في المنقول . 
كما لا خلاف 9و4 لا إشكال بينهم فى أنه إلا تدخل الحبال التى 
)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: بيع. 
(1) قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج "١‏ ص 587. 
(؟) تحرء بر الأحكام: الشفعة / في المحل ج ؛ ص 008. 
(4) إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحلّ ج ١‏ ص .١158‏ 
(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج ردنا 
(1) جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 1 ص 550. 
(0) كغاية المرام : الشفعة / ما تثبت فيه ج غ ص ] ٠ ٠١‏ ومسالك الأفهام: : الشفعة / ما تئبت فيه 


اج 7اص 518,. 
(8) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في المحلّ ج ١١‏ ص .١1518‏ 


اللو ال موسي ل ب مي ب ا 


تر كيه غليها لذ كع فى السفطة »كأ نماامن المتقول لزلا تقيها 
«إلا على القول بعموم الشفعة في المبيعات» . 
بل لا خلاف بينهم أيضا إلا ما تسمعه من الشيخ في المبسوط منهم 
ؤو 4 لا إشكال فى أله :«لاتنيت الشفعة فى الثمرة » مؤيرة كانت أو لا 
و وان شع على ووس النهل اوه القيس ستضفة إلى الاصضل:» 
ال الا يض 4ل يا ادها خسن المقول :ذلأ يران قوانها دالا 
لها أمد معيّن ينتظرء فليست هى من التوابع الثابتة ولا داخلة فى مفهوم 
البستان, ولذا لا تدخل في بيع الأصل بعد ظهورها . 
خلافاً لما عن المبسوط من الثبوت فيها وفي الزرع”". وهو 
المحكى عن أَبى حنيفة ومالك”". وضعفه واضح . 
ولا شفعة في الأرض المقسومة عندنا إلا ما يحكى عن العماني 
منا'. ويمكن دعوى أنه مسبوق بالإجماع وملحوق به. مضافاً إلى 1 
ع ع /" 
الأضل :ل التضوضئ السطغنيظة او الحتواتوة الحووتة هن طرق العامة 101 0 
)١(‏ في نسخة الشرائع: و. 
(؟) كلام المبسوط مختلف ههنا؛ فصرّح في موضع منه بعدم الشفعة في الثمار والزروع, وفي 
موضع آخر منه صرّح بالثبوت في مورد ثمرة النخل. انظر المبسوط: كتاب الشفعة ج ؟ 
ص 7١١1و8١١-119١.‏ 


(9) حلية العلماء: ج كدص ,5١٠60‏ بدائع الصنائع: ج هم ص 57 -18. المدونة الكبرى: ج 0 


(؟) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص .57١‏ 


(0) سئن أبي داود: ح 5818 و9010 ج اص 181-1580, سنن البيهقي: ج 7 ص 7 ...٠١‏ 


ووم ...6 تشسشس سس سسب د جواهر الكلام(ج 8*) 
و4 الخاصّة, التى منها ما مر : «لا شفعة إلا لشريك لم تقاسمه»!". 

نعم (تثبت4 الشفعة فى الأرض المقسومة بالاشتراك فى 
الطريق أو السرب» كت وتهريةإذاتبع نياة بلاخلاف أجده فيه كما 
اعترف به بعضهم'". بل فى محكيّ الخلاف : الإجماع عليه'". وإن كان 
قد اقتصر على الطريق -كالمقنع”* والمهذب” والوسيلة!"' ‏ تبعا لما 
تسمعه من النصٌ , وإِلاّ فأكثر الفتاوى على عدم الفرق بينه وبين النهر 
والساقية . وفي بعضها التعبير بالشرب”". بل في آخر التصريح بالبئر!, 
لكن ستسمع'" الإشكال فيه من الفاضل , نعم ظاهرهم الاتّفاق على 
عدم الفرق بين الدار والبستان . 

والأصل في ذلك : -مضافاً إلى الاستصحاب في بعض الأفراد, 
وعدم تماميّة القسمة للاشتراك في الطريق مثلاً حسن منصور بن 


.,7771 - 3771 تقدمت في ص‎ )١( 

)0 كالكاشاني في المفاتيح: مفتاح وج 79ص اا - //, والطباطبائي في الرياض: 
الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص .١‏ 

(؟) الخلاف: الشفعة / مسالة ”اج #اص 177 و455. 

(؟) المقنع: باب الشفعة ص 107. 

(0) المهذب: كتاب الشفعة ج ١‏ صن 162 

.508 الوسيلة: بيان الشفعة ص‎ )1١( 

(0) الكافي في الفقه: في الشفعة ص 51١‏ إصباح الشيعة: كتاب الشفعة ص 507. الجامع 
للشرائع: باب الشفعة ص /7117. 

(6) العزيز: ج ه ص ١3غ.‏ روضة الطالبين: ج ؛ ص /51. 

لكف صن الاك اسار 


الشفعة في المقسوم بالاشتراك في الطريق أو الشرب 2-0-1 
حازم بإبرأهيم : «سألت أب| عبد الله ليد : عن دار فيها دور. وطريقهم 
واحد في عرصته, فباع بعضهم منزله من رجل. هل لشركائه في 
الطريق أن يأخذوا بالشفعة؟ فقال: إن كان باع الدار وحوّل بابها إلى 
طريق غير ذلك فلا شفعة لهم » وإن باع الطريق مع الدار فلهم الشفعة»!". 
وقريب منه ما يحكى عن الفقه المنسوب إلى مولانا الرضا عَية'". 
وربّما آيّدا" أيضاً بحسنه الآخر بالكاهلي -بل وسمه غير واحد 
بالصحّة!, ولعلّه كذلك : «قلت لأبي عبد الله نه : دار بين قوم 
اقتسموهاء فأخذ كل واحد منهم قطعة فبناهاء وتركوا بينهم ساحة فيها * 
ممرّهم , فجاء رجل فاشترى نصيب بعضهم , أله ذلك؟ قال : نعم . ولكن .7 
في باه و دابا إلى الطريق» أى يدر بمو :قوق النطم ورسة ايه 
فإن أراد صاحب الطريق بيعه فإنّهم أحقّ به , وإلاافهو طريقه يجيء حتّى 


يجلس على ذلك الباب»!". 





١4 تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ .,28١ الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح " ج ص‎ )١( 
.518 ص‎ ١0 ج‎ ١ وسائل الشيعة: باب 4 من كتاب الشفعة ح‎ .١١6 الشفعة ح 8 ج لاص‎ 

” الشفعة ص 5"10. مستدرك الوسائل: باب من كتاب الشفعة ح‎ ٠١ فقه الرضا عْئِة: باب‎ )١( 
.49 ص١17 ج‎ 

(5) كما في تذكرة الفقهاء: الشفعة / في الآخذ ج ١١‏ ص .5٠١‏ 

(؛) نذكرة الفقهاء: (المصدر السابق). جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 7 ص 548 
مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١١‏ ص ١17؟.‏ 

(0) الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح 4 ج هص .188١‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ 
الشفعة ح 4 ج لاص .١16‏ وسائل الشيعة: باب ؛ من كتاب الشفعة ح ؟ ج ١06‏ ص 599. 


ل يي د11 0 جواهر الكلام (ج ) 


ونحوه العو 

ولكن لا تعرّض فيهما لبيع الدار مع الممر كما هو محل البحث, بل 
ظاهرهما ثبوت الشفعة في الطريق خاصّة , فالدليل حينئذٍ منحصر في 
الأوّل الذي ظاهر ترك الاستفصال فيه عدم الفرق بين كون الدار 
مقسومة بعد أن كانت مشتركة أو منفردة من أصلهاء كما صرّح به في 
التذكرة'" والمسالك”" والروضة!“ والكفاية”/ والرياض". 

بل قيل : «إنه ظاهر المقنع والنهاية والمبسوط والخلاف والمهذب 
وفقه الراوندى والغنية والسرائر والتبصرة والمفاتيح»!". 

بل لعلّه مراد الجميع وإن فرض الحكم في الأرض المقسومة 
مع الاشتراك في الطريق في المتن والوسيلة“ والنافع'" 
والقواعد'"" والتحرير في موضع من" والاارشاد"" 


)01( انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح ٠اص ,١17‏ و«الوسائل»: ح 1 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في الأخذ ج ١١‏ ص 5١5-1١5٠١٠١‏ (له عبائر يستفاد منها ذلك). 


)١(‏ رياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص ؟/. 

(1) مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج ١4‏ ص 1410 -151. 
(8) الوسيلة: بيان الشفعة ص /50. 

(1) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص .50١‏ 

.147 1١1417 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج‎ )٠١( 
.008 تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ؛ ص‎ )١١( 

.580 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الشرائط ج‎ )١١( 


الشفعة فن :النعوم بالاتتراك فى الطريق ا الشوتث» سمس سمس سي د ووم 


والمختلف١"‏ والدروس'" واللمعة”'"كما حكى عن بعضها . 

لكن في جامع المقاصد : «أنّه الذي قم عع انل ده 
جر الى إلى ادح ارو نوها لحي حير لمشو 
اتفاقاء والمبيع الذي لا شركة فيه في الحال ولا في الآصل ليس من 
متعلّقات الشفعة؛ إذ لو بيع وحده لا”*' تنبت فيه شفعة بحالء وإثباتها 


لا يكون إل لمحض الجواز! فإذا ضمٌ إلى المشترك وجب أن يكون 
سحكنه كتذلك: ولعموء قولة عه ؛ (لا شفعة إلا لشريك غير + 


ج لام 


مقاسم ...)0", ولا شركة هنا لا في الحال ولا في الأصل, ولخبر أبي 700 
العبّاس : (الشفعة لا تكون إلا لشريك)”", وفي معناها نصوص 
البصري'!" وهارون'" وعبد الله بن سنان”'" والسكوني"", وكلّها حجّة 
على عدم ثبوت الشفعة في الدار الغير المشترك إذا كان الطريق 


.5157 3775١ مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج هه ص‎ )١( 

.5017 الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج ا ص‎ )١( 

(؟) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١19‏ 

(؛) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة ‏ مطابقة للمصدر _بدلها: لم. 

(0) في المصدر بدلها: الجوار. 

)01 5 ١لا‏ و1/ا؟,. 

(/) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ الشفعة ح ؟ ج لاص .١74‏ وسائل الشيعة: باب ١‏ 
من كتاب الشفعة ح ١‏ ج 0 ص 5560. 

(8) انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح 5 و«الوسائل»: ح ؟. 

(9) تقدّم في ص 37718--519. 

. 37١ تقدّما في ص‎ )١١9١( 


ل ‏ ب حتت قوفن الكل الج ر) 


ء كال 


وهو كما ترى؛ ضرورة كونه كالاجتهاد في مقابل إطلاق الدليل 
المزبور الحاكم على إطلاق النصوص المزبورة الظاهر في اعتبار الشركة 
فعلاً المعلوم عدم اعتباره في الفرض؛ للنصٌ المزبور المعمول به بين 
الأصحاب وإن خالف إطلاق تلك الأكان المويووةة. ' 

على أنّه لا فرق بين المقسوم وغيره في عدم ثبوت الشفعة فيه 
لولا النصٌ المزبور. 

وكأنّ مقصوده الاقتصار فيما خالف الأصل وإطلاق الأدلّة على 
المتيقّن وهو المقسوم . وفيه : أنّه لافرق بينه وبين الظاهر في الحجَيّة . 

ولعله لذا ونحوه تعجّب منه فى المسالك, قال : «وامًا معارضة 
روايتي منصور الصحيحة”" والحسنة”"ا بتلك الأخبار الدالة على 
اعتبار الشركة وترجيح تلك بالكثرة وموافقتها للأصل فعجيب؛ لأنّ 
مدلولها على تقدير قطع النظر عن سندها -اعتبار الشركة بالفعل 
كنا ذكرتناهع ووؤابة متضور .دلت على الأكتفاء بالشركة فن الطريق + 
فهى خاصّة وتلك عامّة , فيجمع بينهما بتخصيص العام بما عدا لا 
وهو في محلّه . 

واحتمال : كونه مع الشركة في الأصل أنه لا يحتاج إلى التخصيص؛ 
)١(‏ جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 7 ص .507-70١‏ 


.597- 79037 و") تقدّمتا فى ص‎ '١( 
.775 577 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج‎ 








الشفعة فى المقسوم بالاشتراك في الطريق أو الشرب ل -"س انهم 


باعتبار صدق الشركة مع عدم القسمة ولو في الطيريق أو لجرت 
بخلاف ما إذا لم يكن شركة فى الأصل . 

د شور ا يه شرح فى م افد ل 0 
بعضه؛ وإلا لكفى حينئذٍ عن الطريق برأس الجدار ونحوه ممّا هو 
معلوم عدمه . 

فلا محيص حينئذٍ عن القول بِأنّ سبب ثبوت الشفعة فى الفرض 
لؤليل خاضة غير سيب الققعة المعيوة الذي هو الاشتراك مع عدم 
القسفة 

بل ظاهر الصحيح المزبور: عدم اعتبار كون الطريق قابلاً لالقسمة 
- لو بيع مع الدار_في ثبوت الشفعة فيهماء وإن اعتبرنا ذلك لو بيع 
بانفراده كما عر فته سابقا . 

ولعل ذلك لما قيل'": من الاكتفاء بقبول القسمة في المجموع 
لالأعاضف ارلا هذه الثابلكة كعدوها دطرورة كوخ القع متسوها : 
فلا مدخل لقابليّته وعدمها . ْ 

أن كما ترى لا يخلو من غبار, ولك العمدة في ثبوت الحكم 
التوروى الح المذكور الذي .ا ظااقة بطي علوم العتذار 3 إاك ويف 
كونه صحيحاً وأطلقت الفتوى بمضمونه يتّجه الخروج به عن كل 
ما يقتضي عدمها في ذلك . 


)١(‏ كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج ١4‏ ص 7؟1. 


7 ليسي ص ليق أن اكلام 2 8 ) 

فما عساه يظهر من الدروس من اعتبار ذلك , قال : «ولا مع القسمة 
إلا مع الاشتراك في الطريق والنهر اللذين يقبلان القسمة على 
الخلاف»! " في غير محلّه ‏ وإن كان وجهه : الاقتصار على المتيقّن في 
تبعيّة الدار للطريق الثابتة فيه الشفعة . 

وفيه : ما عرفت من أنّ الظاهر كالمتيقّن في الحجَّيّة , بل قد عرفت 
أيضاً أن مقتضى إطلاق الحسن المزبور ثبوت الشفعة للاشتراك 
في الطريقء لا للشفعة فيه, وكأنّه قسم آخر مما أنبت الشارع فيه 
القففة هذا 

وفي التذكرة : «الأقرب عندي: أن الطريق إن كان مما يمكن 
قسمته , والشريك واحد, وبيع مع الدار المختصّة بالبائع صفقة, 
فللشريك الآخر أخذ الطريق خاصّة إن شاء . وإن شاء أخذ الجميع . 
٠‏ وإن لم يمكن قسمته لم يكن له أخذه خاصّة, بل إِمّا أن يأخذ الجميع 
أو يترك»!". 

وهو وإن كان صريحاً فيما ذكرناه من عدم اعتبار قابليّته القسمة في 
الطريق في نبوت الشفعة في الدار مثلاًء لكن قد يناقش : بأنّ المجموع 
إِمّا أن يكون متعلّق الشفعة أو لاء فإن كان الأول وجب أن يأخذ الجميع 
أو يترك وليس له تبعيض الصفقة , وإن كان الثاني لم يثبت له شفعة في 


.”6/ الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج 7ص‎ )١( 
.1١5-1١١١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في الأخذ ج‎ )"( 


الشفعة في المقسوم بالاشتراك في الطريق أو الشرب ا 
غير الطريق افيه ]ل إذا كان رواسا فالا للقسمة: 

ورتنا احب! ابيا هذا سا على النشهوو الجعووق سنيج 
من أنه ليس للشفيع أخذ البعض وترك البعض, بل إِمّا أن يأخذ الجميع أو 
يترك . 

وفيه : ان ذلك لا يقتضي التفصيل المزبورء مضافا إلى ما قيل!" من 
ان هذا الشرط ترك ذكره فيما يقرب من عشرين كتاباء ولا دليل عليه 
يصحٌ الاستناد إليه . 

وإن كان قد يقال : إِنْه يكفي في الدليل أنّ ذلك هو المتيقّن من دليل 
الشفعة المخالفة للأصل , التي مبنى ثبوتها على رفع الضررء فلا وجه 
لمشروعيّتها معه؛ فإن التبعيض ضرر خصوصاً في بعض الأفراد, 
ولا يزال الضرر بالضرر. بل ينبغي الجزم بعدمها في مثل الفرض إذا 
فرض عدم طريق للمشتري إلا الطريق المخصوص الذي يريد أن يشفع 
فيه الشفيع . وقابليّته للقسمة غير مجدٍ بعد فرض احخذ الشفيع له اجمع 
وبقاء الدار بلا طريق . 

ولعلّه لذا جزم الشافعيّة بعدم الشفعة هنا في الطريق وإن كان قايلاً 
لسرا يغاوق ها إذا لير كو كزلك» الف جرهوابالننقعة في اوري 
حينئذٍ دون الدار لعدم الشركة فيها'". وإن عرفت أنه مخالف لما عندنا 
)١(‏ كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلٌ ج ١4‏ ص 58]. 


)١(‏ المصدر السابق. 
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اج بام 
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6 سمي يبي يبي ل جتن قوز لفن الكل 27 88) 
من ثبوت الشفعة فيهما . 

ومن ذلك كلّه يظهر لك : أنه لا فرق في ثبوت الشفعة بين قابليّة 
الطريق للقسمة وعدمها؛ لإطلاق الدليل» وأنّ الشفيع على كلّ حال إِمّا 
أن يأخذ الجميع أو يترك كما سمعته من المشهور. ودعوى بوت 
شفعتين مع سعة الطريق أصليّة وتبعيّة -بخلاف ما إذا لم يكن واسعا فإنه 
شفعة واحدة في المجموع _خالية عن الدليل, بل ظاهر الأدلّة خلافها , 
فتأمّل جيّداء هذا . 

وربّما ظهر مما سمعته من التذكرة من وحدة الشريك اعتبار ذلك في 
صحّة الشفعة فى الفرض بناءً على عدم ثبوتها فى الكثرة , ولعلّه كذلك 
وإن تردد فيه 0 المعاصرين”", لكنه في 0006 لما تسمعه من 
الأدلة في اعتبار ذلك في الشفعة من غير فرق بين الفرض وغيره . 

ودعوى ظهور سؤال الصحيح المزبور في التعدّد مضافاً إلى 
معروفيّة ذلك في الطرق المرفوعة واضحة الفساد؛ إذ يمكن أن يكون 
ترك التعرّض للسوّال المزبور للتقيّة كما فى غيره من النصوص الظاهرة 
في ذلك؛ أو على المجاز جمعاً بينه وبين ما دل على عدمها مع الكثرة , 
وتعارف التعدّد في الطرق المرفوعة لا يقتضي تبوت الشفعة فيها, 
كما هو واضح . 

واحتمال خروج الفرض بخصوصه عن حكم الكثرة, في غاية 


.175 ص‎ ١4 كالعاملي في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج‎ )١( 


الشفعة في المقسوم بالاشتراك في الطريق أو الشرب سس - دشت ١ح‏ 
البعدخصوصضا يعن إطلاق:الأصحاب مق :دون إشارة الى ناته كنا 
لو 


ارم 


مي على ما عرفته من اعتبار ذلك في الشفعة» “ب 00 
لاقنت وإن لم يقلا كنا عرفنف البحنت قبه ابا . 

بقي شيء : وهو أنّ ظاهر المعظم إلحاق الشرب بالطريق في الحكم 
المزبورء وإن كنا لم نجده في نصوصنا بل ولا في نصوص العامّة » فإن 
كان | جتاعا وإل" كان محلا الاتتكالم خصوضا بعدها عرفت مدن 
أصالة عدم الشفعة فى غير الفرض فضلاً عنه . 

وعلى الأوّل ينبغى الاقتصار على النهر والساقية لأنّه المتيقّن منه, 
كواسياه بورك التداتعس الع تنه يه هين ءاقن فقاها ببعد ذ أن سن 
المقسوم إلا مع الشركة في الطريق والنهر . 

كما أنّه فى التذكرة جعل العنوان «النهر والساقية» ثم قال: 
«ولو كانت المزرعة مختصّة وبئرها التي" الزرع منها مشتركة حتى 


. 797” نقل الأول بلفظه وأشار إلى الثاني في ذيله في ص‎ )١( 
(؟) فى المصدر بعدها إضافة: يسقى.‎ 


"3 
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مم م م ا أت . ا ١‏ ررد الكلام (ج 36) 


بيعت المزرعة والبئرء ففي ثبوت الشفعة في المزرعة بمجرّد الشركة في 
البئر إشكال؛ ينشأ: من الاقتصار على مورد النصّ فيما يخالف الأصل 
ولا شكٌ في مخالفة الشفعة للأصل, ومن أنْها مشتركة في المستقى . 
والشافعي ألحق الشركة في البئر بالشركة في الممرّ»!". 

قلت : لا يخفى عليك ما في الوجه الثاني بعد فرض عدم الدليل 
علشو بل مطلق القريت [إك لم ,يكن الماع ء وله تمعتنهم خصوضا بعد 
ما سمعته من الاقتصار على الطريق في الكتب السابقة”". 

ومن ذلك يعلم : عدم نبوتها في الدار بالشركة في أَسٌ الجدار ونحوه 
بطل اميد باهر لعل را لنعوي بر إن تين فيا لقن 

بل لا يخفى عليك: أنّ المنّجه ‏ بملاحظة ما ذكرنا من أصالة عده 
الشفعة وخصوصاً في صورة الاشتراك في الطريق الحكم بعدمها في 
محال الشكَ, حتّى لو فرض حصوله ببيع بعض الدار-مثلاً -وبعض 
الطريق ونحوه من الصور لم يحكم بها؛ باعتبار كون المنساق من النص 
بيع الدار مع تمام ممرّها . ْ 

اللّهمّ إلا أن يفرض القطع بعدم مدخليّة ذلك أو الظنّ على وجه 
معتل به . 

ومن ذلك أيضاً : الشركة في الطريق أو النهر مع كون الدار 
وكا وال خو طلة ؛ على البحث الذي تسمعه فيما يأتي إن شاء الله , 
والله العالم . 


.1١؟١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في الاخذ ج‎ )١( 
0 (؟) في ص‎ 


الشفعة لو باع عرصة مقسومة وشقصاً من أخرى طنقةٌ سند #ءع 


«ولو باع عرصة مقسومة» مثلاً إوشقصا من أخرى» غير 
مقسومة «صفقة, فالشفعة فى الشقص خاصّة بحصّته'" من الثمن» 
وهكذا الحكم في كل بيع مشفوع وغيره صفقة . 

بلا خلاف”" ولا إشكال. بل حكي الإجماع عليه صريحا”” 
وظاهرا؛ لوجود المقتضى فيه على وجدٍ يندرج في إطلاق الأدلة دون 
غيره . واتّحاد الصفقة لا يخرج كلا منهما عن حكمه . 

بل لا خيار للمشتري كما صرّح به المصنّف وغيره فيما يأتي!”/ 
لأقذامه على النعضن لوضارو ولا له تحدك :مسب التبعض ف ملك 

بل مقتضى التعليل الثاني الذي ذكره المضنّف وغيرة فيما ياتئ 51 
عدم الفرق في ذلك بين الجاهل والعالم » فما في بعض الكتب من ثبوت 
الخيار مع الجهل" اشتباه؛ منشه تخيّل كون المقام من أفراد خيار 
تبعيض الصفقة المشروط بالجهل . 

لكن ستسمع فيما يأتي عن الأردبيلي احتمال تبوته مع الجهل , 
قائلاً: «إنّه أشار إليه المحشّى»70. 


(1) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج ١4‏ ص .]1١‏ 

(؟) كما في جامع المقاصد: الشفعة / في المحل ج 7 ص 507 ومفاتيح الشرائع: مفتاح 1177 
اج 7ص 7/. 

غ) كما فى تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 73753. 


) مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحلّ ج ١4‏ ص .]4١‏ 


) 

)0 واافي ص ؟١6.‏ 

) 

(8) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج 0 


ام ع تحن فلو |هن الكلام 1120 ) 


ولا فرق بين كون غير المشفوع من مصالح المشفوع كبقر الضيعة 
كتقانا لذالك الل 

والمراد بنسبة قيمته من الثمن : أن يقوّم المجموع ثم يقوّم المشفوع 
فينسب قيمته إلى مجموع القيمتين ‏ فيأخذ من الثمن بتلك النسبة . فإذا 
قيل : قيمة المجموع _مثلاًمائة وقيمة المشفوع خمسون أخذه الشفيع 
بنصف الثمن ... وهكذاء والله العالم . 

ا سر 
صلح فلا شفعة» بل حكى الجماح عليه جماعة مله كذلك 0 
لايد ا لوال ابر ا 
إجماع الفرة قة وأخبارها على عدم الشفعة ف في الصداق 43 7 

ويدل عليه  :‏ مضافاً إلى ذلك , وإلى الأصل المزبور ‏ مفهوم قول 
الصادق ميد في حسن الغنوي السابق : «الشفعة في البيوع»*©, بل 
وقوله علي في مرسل يونس : «الشفعة جائزة في كل شيء ... إذا كان 


.18١ الحاوي الكبير: ج لاص‎ ٠ العريز: ج ص‎ )١( 

(1) كابن إدريس في السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 5887, والعلامة في التذكرة: 
الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص ؟55؟. والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ 
جاص 508-307 

() نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 559. 

(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7اص .١١١‏ 

(0) تقدم فى ص 171/8 719. 


انكراظ الشفعة تاتفال العقض الس يحم م تر 1 


الشيء بين شريكين فباع أحدهما نصيبه فشريكه أحقّ به من 
غيره...2٠",‏ بل وغير ذلك من النصوص الظاهر فى القيديّة التى هى 
بو : م 

واحتمال : ورود هذه المفاهيم مورد الغالب في بعض والسؤال في 
آخر فلم تبلغ درجة الحجَّيّة بين عه ا تددو اه ضح المنع فصو ها ند 
ملاحظة الانجبار بما عرفت . 

وإلى خصوص صحيح أبي بصير عنه نهْةٍ أيضاً في خصوص 
الفند الى ولتم عن ول اتروع أعراه على ربيف فى ذازسوله فى تلك 
الدار شركاء؟ قال : جائز له ولها. ولا شفعة لاحد من الشركاء عليها»”" 
داك فلن ظهوو'تننها من محيك كوانه براقا لذايى سعييق تددن الشركاء 
وأوو نملا حظة الاتجبان.. 

ومن الغريب بعد ذلك ما في المسالك وبعض لى اتسراعيا مين انه 
«لادليل صريح للمشهورء وإِنما تضمّنت الروايات ذكر البيع . وهو 
لاني ثبوتها بغيره؛ ومن ّم خالف ابن الجنيد فأثبتها بمطلق النقل 

حتّى بالهبة بعوض وغيره؛ لما أشرنا إليه من عدم دليل يقتضي 
التخصيص ., ولاشتراك الجميع. في الحكمة الباعثة على إثبات الشفعة, 
وهو دفع الضرر عن الشريك . ولو خصّها بعقود المعاوضات -_كما يقوله 


.7717 تقدّم في ص‎ )١( 


(؟) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 5ج “"" ص 87,. وسائل الشيعة: 


() كمفاتيح الشرائع: مفتاح 170 ج ا ص 75 //. 


يم قن لكلا ا 
العامة كان أقعد؛ لأنّ أخذ الشفيع للموهوب بغير عوض بعيد, وبه 
خارج عن مقتضى الأخذ ...6" إلى اخره. 

كفا قوع هين تفضا كفا فدمى عد صخة النقل العريور 
عن ابن الجنيد ‏ يمكن منع الاشتراك في وجه الحكمة , وعلى تقديره 
لا يعارض ما سمعته من الأدلةكإطلاق ما دل على نبوتها بعد تسليمة 
عل وجعديفي الوط لاحعمال كرف ماقا لق ةلك هيوان العالم: 

«ولو كانت الدار» بعضها «وقفاً وبعضها طلقا" فبيع الطلق, 
لم يكن للموقوف عليه شفعة ولو كان واحدا» كما فى النافه”" 
والدروس” والرياض”* ومحكىّ المبسوط". بل في الأخير: نفي 
الخلاف فيه . وفي سابقه عن الحلّى : نسبته إلى الأكثر . 

رقهاء ورا اس مالك الرقرة على السصو دن و 
كا نواد حال بيع الشريك؛ ضرورة قصد الواقف تمليك الموقوف 
عليهم في سائر الطبقات , ولذا يتلقون منه لا من الموقوف عليه الأوّل, 
وخضوهنا اذا كان لواحت الدويوو مق اتراداغر المي اعداة ا 


.5714 517 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج‎ )١( 
في نسخة المسالك: طلق.‎ )'( 

(؟) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص 519. 

(؛) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج ا ص 708 

(0) رياض المسائل: الشفعة / ما تثبت فيه ج ١4‏ ص 11. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص .١56‏ 


الشفعة لو كانت الدار وقفاً وطلقاً فبيع الطلق 7 بش 80 
انّفق الانحصار فيه ,كما لو كان الوقف على بني زيد فاتّفق انحصار ذلك 
في واحد, فإنٌ التمليك للجنس حيتققٍ. ‏ - 

وعلى كلّ حالء فلا ريب في الشكٌ في الاندراج في إطلاق أدلّة 
الشفعة التي قد عرفت أنّها على خلاف الأصل إن لم يكن الأظهر 
عدم الاندراج . خصوصاً مع ملاحظة القيديّة في مرسل واف العوردنها: ‏ 
لهور كو الشركة يكيم على وجميكون لكر منرها بع الضيهه ‏ 1 

ل(وقال المراتطئ الود الاتصا رما مضل الها مقية 
الشفعة» للموقوف عليه مطلقاً قال ما نصّه : «ممًا اتفردت الامامية به : 
لقو ليان لإمام المسلمين وخلفائه المطالبة بشفعة الوقوف التي 
ننظرون فها على المساكين اوضدان السناعد أ عق مضالع 
المسلمين . وكذلك كل ناظر بحقّ في وقف من وصيّ ووليٌ» واذعى 
على ذلك كله الإجماع , وقال أيضاً: «إِنّه من متفرّداتناء ون باقي 
الفقهاء يخالفون»!". 

ثم قال : «ويمكن أن يقال للمخالف على سبيل المعارضة له : الشفعة 
نما وجبت لدفع الضررء فأولى الأشياء بأن يدفع عنها الضرر حقوق 
الفقراء ووجوه القربات . فإن قالوا: الوقوف لا مالك لها فيدفع الضرر 
سحي ا اي با 





0١ مسألة‎ : 00 


٠ 4#‏ ميو ب اج ع عت او أشن الكلام (ع؟) 
ومستضيٌ يعود إلى المشاركة فيها وهم أهل الوقوف . ومصالح المسلمين 
إنْما يجب دفع الضرر عنها مثل ما يجب من دفع الضرر على 
الادميّين»27. 

وفيه ما لا يخفى بناءً على انتقال الموقوف في مثل ذلك إلى الله 
(تعالى شأنه)؛ ضرورة عدم اندراجه حينئذٍ في أدلّة الشفعة, بل وعلى 
القول بكونه ملكا للمسلمين بناءً على عدم ثبوت الشفعة مع الكثرة الذي 
قد اعترف هو به في الكتاب المزبور””". بل قد عرفت الشكٌ في الاندراج 
في إطلاق الشفعة مع الاتّحاد ابتداءً فضلاً عن غيره, ولعلّه لذا لم يثبتها 
العامّة وإن قالوا بها مع الكثرة . ومن هنا جزم غيره بخلاف ما ذكره'". 

ومنه يعلم : ما فى دعوى إجماعه المزبور الذي لم نجد من وافقه 
عليه لا قبله ولا من تأخر عنه, عدا ما يحكى!» عن التقي تلميذه, 
ولم نتحقّقه؛ لما قيل من أنه «لم نجده في الكافي»*, بل عن السرائر : 
«إنّ الأكثرين على خلافه»”". بل قد سمعت ما عن الشيخ من نفي 


.40/- المصدر السابق: ص ,0غ‎ )١( 

.460 الانتصار: مسألة /اة6١ ص‎ )١( 

(؟) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 597. مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 
ص 507 إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحلّ ج ١‏ ص .١199‏ 

(؛) الحكاية وقعت في المهدّب البارع: الشفعة / ما تثبت فيه بج 4 ص 1171. 

(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / في المحل ج ١4‏ ص 117. 

(1) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 5917 


الشفعة لو كانت الدار وقفاً وطلقاً فبيع الطلق 2 تدش 80 


الخلاف عن ذلك , بل قيل : «إن ظاهره نفيه بين المسلمين»7" 

عم في الدروس" وغيرها: أَنْالمتأخّرين على تبوتها مع 
0 المؤقو قو غلية:واحدا: ل مالك حينئذ على المشهور. بل لم 
يعرف فيه خلاف , فيندرج فى إطلاق الأدلة , ولا مانع إل كونه محجوراً 
عليه في التصرّف » وذلك لا ينافي كونه مالكاً مقاسماً. ولذلك ثبت لغيره 
ممّن هو محجور عليه فى التصرف , كما لا ينافيه الانتشار بعد ذلك ., 
كانتشار المملوك بالبيع والموت ونحوهماء مضافاً إلى الاشتراك في 
الحكية أو الفلة. 


و 


إلا أنّ ذلك كلّه كما ترى لا ينافي انسياق غيره من الأدلة» بل قد 
بشك في ثبوتها لذي الطلق لو فرض بيع الوقف على وجِدٍ يصح , وإن 
قال في المسالك : «لا إشكال في ثبوتها حينئذٍ؛ لوجود المقتضي وانتفاء 
المانع»!*؛ ضرورة إمكان منع وجود المقتضي عليه بعد انسياق غير ذلك 
من الأدلة . وخصوصاً في الوقف العامٌ أو الخاصٌ مع تعدّد الشركاء . 
كاه تبع في ذلك ما في جامع المقاصد؛" ومحكيّ التحرير'" من 


الاك :ص 0غ41. 

(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج “اص 5"08. 

() كجامع المقاصد: الشفعة / في المحلٌ ج 1 ص 5055 ومسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت 
فيه بج ١١‏ ص 377, ومفاتيح الشرائع: مفتاح /151 ج ' ص //. 

(؛) مسالك الأفهام: (انظره في الهامش السابق: ص 74؟). 

(0) الهامش قبل السابق: ص 508. 

(1) تحرير الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج 4 ص 004. 


ا م ا تتاب لقو فلن الالعادء ع1 


التصريح بالجوازء بل في الدروس القطع بذلك7", ولم يذكر أحد منهم 
1 التقييد بالواحدء بل ظاهر المسالك وجامع المقاصد ثبوتها على كل 


ووو 


جا 


378 حالء وفيه منع واضح, والله العالم . 


«المقصدا" الثاني » 
(في الشفيع» 

(وهو» مع قيوده المتّفق عليها إلا من نادر كل شريك» ولو في 
الطريق أو النهر إبحصّة مشاعة» على جهة الطلق «إقادر على 
الثمن4 فعلا أو قوّة أدافع له غير مماطل ولا هازل . 

(و» مع ذلك (يشترط فيه الإسلام | إذا كان المشتري عليه 
وال ااقارلقة القسة :و الا تحا ءافلا اق عديهاك نا الاذل: فلما عرنفكه: 
وأمّا الثانى فستعرف الكلام فيه . 

وحينئذٍ إفلا يثبت”" الشفعة!* بالجوار» عندناء وفي المسالك : 
نه مذهب الات إلا العمانى»”, بل في المفاتيح : «لا خلاف فيه 
الول يلمعا كنا , وليل لسذوذه كي م الدرروسى الاد بل عر 


.509 الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج 7 ص‎ )١( 

(1) ليست في نسخة المسالك. 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: فلا تثبت. 

(؛) في نسخة الشرائع بعدها إضافة «للجار» مجعولة في نسخة المسالك بين معقوفتين. 
(0) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تثبت فيه ج اص 719. 

./1 مفاتيح الشرائع: مفتاح 1750 ج "' ص‎ )١( 

(/) الدروس الشرعيّة: الشفعة /المقدّمة ج ' ص /اه؟,. 


الحبففة: _الهوان . .ع يي حت 7 ا 11 
الخلاف”" والغنية”" والسرائر'": الإجماع عليه . وهو كذلك, بل يمكن 
دعوى القطع به أيضاً من النصوص المتّفقة على اعتبار الشركة فى 
الشفعة ولو في الطريق!“. 

ويمكن حمل كلامه على خصوص ذلك ؛ فإنّ المحكى عنه أنه قال : 
«لا شفعة لجار مع الخليط»!, وهو بمفهومه يقتضي تبوتها للجار في 
الحملة :فيتكن ا إرادقة انه كر نا لكمطلق الخواز المسحك عدن ابن 7 


ج ام 


حنيفة وجماعة من العامّة"؛ للنبوي المروي فى طرقهم : «إِنْ الجار 5١‏ 
أحة” بالشفعة»7") أو «بشفعته »!6 , الذى 55 عننة ١!‏ ناحتمال فون 
الاضمار فيه : أنّه أحقّ بالعَؤض عليه , لا الأخذ بالشفعة . 


وإن كان هو _-كما ترى ‏ يمكن إرادة الشريك من «الجار» فيه : 
)١(‏ الخلاف: الشفعة / مسألة *اج اص 157 و459. 
)1 غلية النزوع: فى الشفعة ص 777., 
2 السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج كةدص .1/8١‏ 
(0) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص 707 (نسخة دفتر تبليغات). 
(1) حلية العلماء: ج ه ص 51١‏ اللباب: ج ١‏ ص ٠١١‏ المغني (لابن قدامة): ج 0ه ص ١1غ.,‏ 
(8) سنن الترمذي: ح ١219‏ ج ”ا ص ,10١‏ المصنف (لعبد الرزاق): ح ١45353‏ ج / 
ص 8١‏ , معرفة السئن والاثار: ح 5784 ج 8 ص نض 





ا ام بيب ب ب ب ب يي 22 22222 2 جواهر الكلام (ج 240 


وخصوصاً بعد ما رووه عن عمر بن الثريد'" عن أبيه قال: «بعت 
حمَّاً من أرض لي فيها شريك , فقال شريكي : أنا أحقّ بها فرفع ذلك إلى 
النبي يي فقال : الجار أحقّ بشفعته» أو «بالشفعة»”". 

100 التوسعة فى إطلاق الجار على الزوجة باعتبار 
الاشتراك في العقد إو» إن بعدت عنه في المكان . 

بل «لا» شفعة إفيما قسّم وميّز إلا مع الشركة في طريقه أو 
نهره» على الوجه الذي عرفته سابقاًء بلا خلاف أجده إلا منه أيضأ 
كما اعترف به غير واحدا": بل لعل ما سمعته من الإجماع على 
نفيها بالجوار يدل عليه بل لا ريب في لحوقه بالإجماع إن لم يكن 
قد سبقه ايضا. 

بل لعلّه كذلك . خصوص ا بعد ملاحظة المقطوع به من النصوص -إن 
لم يكن المتواتر في اعتبار الشركة وعدم القسمة في الشفعة من 
قولهم 2 : «لا تكون الشفعة إلا لشريكين ما لم يتقاسما»!*, 
و«لاشفعة إلا لشريك غير مقاسم»!*, و«الشفعة لا تكون إلا لشريك»)!", 


)010( في المصادر: عمرو بن الشريد. 

(1) الحاوي الكبير: ج 4 ص .١‏ المجموع: ج ١4‏ ص 7١٠5 7١”‏ الناصريّات: مسألة ١717‏ 
ص 7077 وانظر الهامش قبل السابق. 

(5) كالمقداد في التنقيح: الشفعة / في الشفيع ج غ؛ ص 80 ,8١-‏ والشهيد الثاني في المسالك: 
الشفعة / ما تثبت فيه ج ١١‏ ص 119. 

(؛ و0) تقدّمت فى ص 771 - 7/ا؟. 

(1) تقدّم في ص 590 


الشفعة فيما زاد عن شفيع راحد ‏ ب ل 2ل سلس ١#‏ 


و«الشفعة لكل شريك لم يقاسمه'", و«إذا وقعت السهام ارتفعت 
الشفعة»!", و« ... إذا ارّفت الارف وحدت الحدود فلا شفعة»"... * 
وغير ذلك والله العالم . 3 

زوه كيل كاو خلا خلاف ولا اشكال ين الفاقة والعاضة يها 
وفتوى في أنه تثبت بين شريكين”*. و4 لكنّ الكلام في أنها وهل 

تنبت لما زاد عن شفيع واحد؟» ففي المتن : «فيه أقوال» : 

اخ ها نعم تثبت”" مطلقاً على عدد الرورؤوس». 

«والثاني: تثبت في الأرض مع الكثرة, ولا تنبت في العبد الا 
للواحد». 

«والثالث: ليه نكيت فى شىئء مع الزيادة عله الواحد» . 

ووهو أظهر» وأشهر'", بل المشهور''" شهرة عظيمة كادت تكون 
إجماعاً”": بل هي كذلك كما ستعر ف . 


.,؟ا/١و‎ 75395 و؟) تقدّما فى ص‎ ١( 

(؟) الكافي: السقة / باب الشفعة ح 7ج ه ص .58٠١‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ 
الشفعة ح ١‏ ج لاص 177, وسائل الشيعة: باب ” من كتاب الشفعة ح 4 ج ١0‏ ص 597. 

(؛) كما في الانتصار: مسألة /01؟ ص .40١0‏ ونقل الإجماع بين الخاصّة في تحرير الأحكام: 
الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص 014. ورياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص ؟١".‏ 

(7-4) في نسخة الشرائع: الشريكين... يثبت... وتثبت. 

(8) في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: عن. 

(1) كما في الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص 5537. 

170 ص 047. ومفاتيح الشرائع: مفتاح‎ ١ كما في كفاية الأحكام: الشفعة / في الشرائط ج‎ )٠١( 
,/7 ج 7ص‎ 

/ كما في الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة ج ' ص 501 وجامع المقاصد: الشفعة‎ )١١( 
515١ ص‎ ١ في الآخذ ج‎ 





١ 





جواهر الكلام (ج 8؟) 

بل لم نعرف القول الأوّل لأحد منّا؛ إذ المحكي عن ابن الجنيد في 
الانتصار : أَنّه يوجب الشفعة في العقار فيما زاد على اثنين ‏ وإِنّما يعتبر 
الانقين فى الخوان خخ 1 

نعم » في المختلف _بعد أن حكى عن الصدوق التفصيل المزبور ‏ 
قال : «وكذا اختار ابن الجنيد ثبوت الشفعة مع الكثرة»!". ويمكن أن 
بريد التفصيل أيضاً, فلا يكون حيئئذٍ قائل منّا بالقول المزبورء وعلى 
تقد يرهه فهو أبو على خاصّة . 

وأمّا الثانى فلا أجد قائلاً به أيضاً؛ إذ الصدوق قد استثنى الحيوان, 
دود تي للحدين رين ع يد ب مد سن ا 

عه : «الشفعة على عدد الرجال'"' _قال : «وسئل الصادق عي 
عن الشفعة لمن هي؟ وفي أيّ شيء؟ وهل تكون في الحيوان شفعة؟ 
وكتئن ب قال + السفة والسةف كل قوفو حيوان وا رفن اد 
قاس إذا كأ الى درون شر كيو لاخر سبانباع اسيسائعة 
فشريكه احق به من غيره , فإن زاد على اثنين فلا شفعة لاحد منهم»!"' 


)١(‏ عبارة الانتصار هكذا: «فإن قيل: قد ادّعيتم إجماع الإماميّة وابن الجنيد يخالف في هذه 
المسالة ويوجب الشفعة مع زيادة على اثنين: وأبو جعفر بن بابويه يوجب الشفعة في العقار 
فيما زاد على الاثنين وإِنّما يعتبر الاثنين فى الحيوان خاصّة». انظر الانتصار: مسالة /ا0؟ 
ين انب 12017 1 

(؟) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 574. 

(؟) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 717١‏ بج اص /ا7. وسائل الشيعة: باب / 
من كتاب الشفعة ح © (مع ذيله) م 10 ص .1١7”‏ 

(؟) انظر «الفقيه» في الهامش السابق: ح 711/9 ص 74. و«الوسائل»: ح؟ (مع ذيله) ص 5 .1١‏ 


الشفعة قيما زادعن شف واحة. سح م يح ب ست ا 


نم قال : «قال مصئّف هذا الكتاب : يعني بذلك الشفعة في الحيوان 
وحده. فأمّا في غير الحيوان فالشفعة واجبة للشركاء وإن كانوا أكثر من 
اثنين . وتصديق ذلك ما رواه أحمد بن محمّد بن أبي نصر عن عبد الله 
ان مقا قال ساعن مملر لين رشركاء آراذ أحدهم بيع تيه ؟ 
قال : يبيعه , قلت : فإنهما كانا اثنين فاراد أحدهما بيع نصيبه , فلمًا أقدم 
على البيع قال له شر 9 


نم قال : «قال كلا : لا شفعة في حيوان | ان يكون الشريك فيه 
اعد قار 
ودوك تريح جاح ا راطو لل كن عرد لاتل جا بوالقول 
امون نكن . 


فمن الغريب : ما عن صاحب الكفاية من اختيار القول المزبورا" 

واغري مئة:هااسيعتة ين الصتدوق الذى صمل مرسل ونين 
الفزيوو د المقمم صريه على الحيوان وغيره فلن فاعدا الحتوان» 

واو هو ذلك : استشهاده على ما تخيّله أنه جمع ب 55500 
بالصحيح المزبور؛ ولعلّه لذا وافق في المقنع المشهور”" السام 
عق بيه فى دويها أنه #اواقى التقة السدهوت الل من ا لنت 


)١(‏ انظر «الفقيه» في الهامش قبل السابق: ذيل ح //ا78 (مع ح 707/8؟) ص 8٠١‏ و«الوسائل»: 
اح لاص 105. 

(1) كفاية الأحكام: الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص 046 (كانّه متردّد). 

(") المقنع: باب الشفعة ص 0 .5١‏ 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة م ه ص .5"7١‏ 

(0) فقه الرضا لَكِلاِ: باب ٠١‏ الشفعة ص 514. 


كه معدم سي بي يد بنج نمت واف الكلته مي 


بناءً على أنه له . 

وحينئد فيكون القول الثالث خيرة الصدوقين والشيخين.”") 
وعلم الهدى'" وسلار”" وأبي الصلاح”" وبني حسمزة”*' والبسرّاج” 
وزهسرة"" وإدريس* والراون دي والطسبرسي':" والكيدري ٠٠!‏ 
والفاضلين '""والشهيد ين 7""والكركي'؛"والأردبيلي'*'وغيرهم""علئ 


.5758 ص‎ ١ المقنعة: كتاب الشفعة ص 118 النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج‎ )١( 

.4غ60١0 الانتصار: مسالة لا60؟ ص‎ )١( 

(؟) المراسم: أحكام الشفعة ص .١187‏ 

(؟) الكافي في الفقه: في الشفعة ص .71١‏ 

(0) الوسيلة: باب الشفعة ص 1608. 

(1) المهزّب: :كتاب الشفعة ج ١‏ ص 107. 

(0) غنية النزوع: في الشفعة ص ”3577 و 5514. 

(8) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 587 و5817. 

(9) فقه القران: باب الشفعة ج ١‏ ص 195. 

.١1١١1 ص١‎ ج١ المؤّتلف من المختلف: الشفعة / مسالة‎ )٠١( 

ل ا 

/ والعلامة في الإرشاد: الشفعة‎ .50١ الماتن هناء وفي المختصر النافع: كتاب الشفعة ص‎ )1١( 
ص 588 والتحرير: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص 014. والتبصرة:‎ ١ في الشرائط ج‎ 
.18 المتاجر / في الشفعة ص‎ 

(17) الدروس الشرعيّة: الشفعة / المقدّمة بج “' ص 707 اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة 
ص .١١9‏ الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج غ ص 597. 

7711-3317 جامع المقاصد: الشفعة / في الأخذ ج 1 ص‎ )١4( 

(10) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج 4 ص 8... 

)1١(‏ كالصيمري في غاية المرام: الشفعة / في الشفيع ج 4 ص ,٠١8- ٠١7‏ والبحراني في 
الحدائق: الشفعة / في الشروط ج ٠١‏ ص 5١4‏ 


الشفعة فيما زاد عن شفيع وأحد 01 | 7ز ز1 1111 1 


ما حكي عن بعضهم . 

بل في الانتصار'" ومحكيّ الغنية”" والسرائر'" والتنقيهم!» 
الإجماع عليه بل فى الأوّل منها ومحكيّ الخلاف" والمبسوط”": أنه ” 
من متفرّداتنا وأنّه لم يوافقنا عليه أحدء بل في الانتصار أيضاً؛ أن +" 
الإجماع سبق ابن الجنيد , فلا اعتبار بخلافه”". 

ويل علبة عفان اله ذلك, وإلى ا سل فول ذا 
ونصوص المملوك والحيوان'" ولو على القول بثبوت الشفعة فيهما. 
«لا تكون الشفعة إلا لشريكين ما لم يتقاسماء فإذا صاروا ثلاثة فليس 
لواحد منهم شفعة»!١'.‏ 

ولامعارض لذلك إلآ خبرا السكوني"" وطلحة بن 





)١(‏ الانتصار: مسألة /ا60؟١‏ ص 60غ6. 

(1) غنية النزوع: في الشفعة ص 71؟. 

(؟) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج "١‏ ص 587. 

(؛) التنقيح الرائع: الشفعة / في الشفيع ج ؛ ص 88. 

(0) الخلاف: الشفعة / مسألة ١ج‏ اص 4150. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج ؟ ص .١١7‏ 

(0) الاتتصار: مسألة لا0؟١‏ ص 407. 

(6) تقدّم فى ص 3117 و4١4.‏ 

)0( 0 ص 37717 -378. 

ا اكودية الؤفيارة اددع ضور اننا 

١4 تهذيب الأحكام: التجارات / باب‎ ,58١ الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح لاج ه ص‎ )1١١( 
.5١١ ص‎ ١06 ج‎ ١ وسائل الشيعة: باب من كتاب الشفعة ح‎ .١74 الشفعة ح 7 ج /اص‎ 

.4١" و«الوسائل»: ح ه ص‎ ,١7116 ص‎ ١ انظر «التهذيب» في الهامش السابق: ح‎ )١١( 


بآ ا ذأ ا777رز تت .و لف الكلام (ج ) 


زيد”": «الشفعة على عدد الرجال» و«على الرجال»'". 

وهما _مع الطعن في سنديهماء وموافقتهما لإطباق العامة" 
- محتملان لما في الانتصار: من إرادة وجوبها بالشركة سواء زادت 
السهام أو نتقصت, بعد حمل لفظ «الرجال» و«الشركاء» إن لم نقل 
بكون الجمع حقيقة في الأنقين :قسزا هوا ء أ وباراقة الفجا زمه تحن كول" 
تعالى : «فإن كان له إخوة»! _على إرادة الشركة في الأملاك الكثيرة, 
لا في الملك الواحد . 

نم قال : «وأمًا الخبر الذي وجد في روايات أصحابنا : أنّه إذا سمح 
بعض بحقوقهم من الشفعة, فإنّ من" لم يسمح بحقه على قدر حقه, 
فتعكق اوزدكوق تاويلةة ان الوازدت اعبت النتلفية ]ذا كتالوا جسماعة 
-فإِنٌ الشفعة عندنا تورث -متى سمح بعضهم بحقه كانت المطالبة 
لمن لم يسمح, وهذا لا يدل على أنّ الشفعة في الأصل لأكثر من 
شريكين»1'. 


.غ١8 تقدم فى ص‎ )١( 

(؟) خبرا السكوني وطلحة بن زيد منقولان بالصياغة الأولى فى الفقيه والتهذيب والوسائل؛ نعم 
قل الثاني منهما بالصياغة الثانية في الوافي: طلب الرزق/باب 4ح لاج ماص لال 

2 بداية المجتهد: ج كدص 109, المغنى (لاابن قدامة): ج ص 607١”‏ و0724 المجموع: 
ج ١6‏ ص 73756 الشرح الكبير: ج 0 ص .84١‏ 

()شتورة التمناء: الا رد 11 

(1) الاتتصار: مسألة لاه١‏ ص .460١‏ 


الشفعة فيما زاد عن شفيع واحد ‏ ال_سسسسسسشت 8ع 


وإلا ما يوهمه خبرا منصور بن حازم المتقدّمان!", المحمولان 
أشاعاى القن ار غيرها معاع نك تسر عق عن قدا لد فيه 
أبي عبد الله مها : «قضى رسول الله ييه بالشفعة بين الشركاء ...»!". 

ومن الغريب بعد ذلك كلّه ما في المسالك وبعض أتباعها'": من 
الوسوسة في الحكم المزبور, فإنّه ‏ بعد أن ذكر في الأولى الننصوص 
للطرفين , وأنّه يمكن أن يقال: إن مع تعارض الروايات الصحيحة 
تنساقط ويرجع إلى حكم الأصل قال : 

«وفيه نظر؛ لمنع التعارضء لأنّ هذه الروايات أكثر وأوضح دلالة؛ 
لآنّ رواية ابن سنان! التي هي عمدة الباب لا صراحة فيها. حيث 
إن أبت الشفعة للشريكين باللام المفيدة للاستحقاق أو ما فى معناه, 
والمطلوب لا يتم إلا إذا أريد ثبوتها بين الشر يكين لا لهما» . 

«ولا ينافيه قوله: ولا تثبت لثلاثة؛ إذ لا قائل بالفرق بين 
الاثنين والثلاثة . ولجواز إرادة عدم استحقاق كل واحد من الثلاثة 
مخفوضه ذوة الاشري وها ورد كا حلاف القلاسن إلا أن فيد طدويف 
للجمع » مع أن رواية منصور أصحّ طريقاً ومقيّدة لرواية/" ابن سنان 
(1) تقدّم في ص 519. 
(1) كمفاتيح الشرائع: مفتاح 970 سج اص //. 


(4) تقدمت فى ص 7١غ.‏ 
(6) اشير فى هافق النعضينة الل فيظة دمطابتة للسضة البالكت#وموتدة برواية: 


سمخ طق اق الكلام عر 
الاية 0000 , 
وهو من غرائب الكلام, وكأنّ الذي أوقعه في ذلك ما في مختلف 
: الفاضل . فإنّه بعد أن ذكر المسألة بتمامها _قال : «وقول هؤّلاء لا يخلو 
ير ل وا اي سياه 
على سقوطها مع الكثرة خطأ»". 
ولا يخفى عليك ما فيه خصوصاً حكمه بخطأ الإجماع المزبور, 
الذي هو_مع شهادة التتبّع له قد سبقه إليه من تقدمه , ووافقه عليه من 
باحر عق 
وصحيحة منصور لم يذكر فيها حكم الكثرة, وإِنّما فيها بوت 
الشفعة مع اللفظ الموهم لهاء فكيف تصلح معارضة لما ذكر فيه الحكم 
صريحاً؟! 
المسالك كما لا يخفى على من لاحظهما . 
ثم إن المنساق من الأدلّة والفتاوى عدم الشفعة مع الكثرة السابقة 
على عقد البيع .كما لوكان الشيء مشتركاً بين ثلاثة فيبيع أحدهم 
)١(‏ نظر صاحب المسالك إلى رواية ابن سنان التي تقدّمت معنا في ص 778-777 و410. 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص .58١‏ 
) 
) 


*) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 771. 
؛) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص 5917. 


الشفعة نما زاوعن كم واعة. ا م سي يي ل 1 1 
نصيبه , أمّا إذا كانت لاحقة كما لو كان الشيء مشتركاً بين اثنين فباع 
أحدهما نصيبه على اثنين ‏ دفعة أو ترتيباً ثم علم الشريك بذلك 
فالظاهر ثبوتها كما عن الشهيد في حواشيه'". 

وفي الدروس : «لو باع أحد الشريكين بعض نصيبه من رجل ثم باع 
الباقي من آخرء فعلى المشهور للشريك الأخذ منهما أو يترك؛ وعلى 
الكثرة خو:تصبب: ال زلوو التانى :وفص مهما ركه الزل له اوح 
المشاركة لأنّه كان شريكاً عند ا ل ا يه 

للشفعة .والتفضيل إن غفا غنه شارك لقرار ملكه..ويشكل : بأنّ القنرار 

اله ااحضل عد امعحفاق الشريف القع فلذ يكورق قا وما القاة اذل . 
ويضعّف : بأنّ حقيقة الملك سابقة»!". 

وكلامه الأوّل صريح في ثبوتها على القول بالاتّحاد, بل ظاهر 
الفاضل في القواعد المفروغيّة من ذلك؛ قال فيها في التفريع على 
القول بالكثرة ‏ : «ولو باع الشريك نصف الشقص لرجل ثم الباقي 
لآخرء ثم علم الشفيع ‏ فله أخذ الأَوّل والثاني وأحدهما, فا نأخذ الأول _ 


1 


لم يشا ركه لبان دون أخد الداتى ل ةا اا د 


اخترناه من سقوط الشفعة مع الكثرة للشفيع أخذ الجميع وتركه””)!. 
)١(‏ نقله عنه في مفتاح الكرامة: الشفعة / في الاخذ ج ١4‏ ص 177. 

(9) فى المصدر بدل «وتركه»: أو تركه خاصة. 

(؛) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص .١0١‏ 


م شل افر العادم 8 

وكأنّه لما ذكرناه من اندراج الفرض في إطلاق الأدلة؛ ضرورة 
مدق لماه القر رلك ويل :لراكا ف مكلة ممظا التيففة لما اعقاو اه 
ليس هو من النادر. بل لعل الاتّحاد المزبور هو وجه تخييره بين أخذ 
الجميع وتركه؛ ضرورة كونه كالشفعة الواحدة الني لا تتبّضء وبيع 
الشريك من شخصين ولو على التعاقب لا يرفع ظهور الأدلّة في عدم 
التبعيض المزبور . 

والمراد توجيه كلامه بما ذكرناه, وإلا فللمانع أن يمنع التبعيض في 
الفرض؛ باعتبار تعدّد البيع المقتضي لتعدّد الاستحقاق, كما يظهر لك 
فيما لو فرض علم الشريك ببيع بعض نصيبه من المشتري الأَوّل فشفع 
فيه , ثم بعد ذلك باع شريكه ما بقي من نصيبه لآخر مثلاً» فإنّ لشريكه 
عده الفشعةاورولة يكون 3 لك تبعيضا , 

واحتمال : الفرق بين ذلك وبين محل البحث ‏ لصدق التبعيض فيه 
ذون الفوركن المويوو ءا عنقا له عاى وعد يرجع إلى محصّل بعد فرض 
بوت الاستحقاق للشريك بالبيع الأول سواء حصل الثاني أو 
لم يحصل ء فهما حينئذٍ سببان لا مد خليّة لأحدهما في الآخر . 

واحتمال : عدم تبوت الشفعة إلا مع بيع تمام النصيب ولو من اثنين 
-فلا يتحقّق شفعة ببيع بعض النصيب خاصّة -لا أَظنّ أحداً يلتزمه . 

فتأمّل جيّداً؛ فإنّ الأمر لا يخلو من خفاء , وإن كان القول بأنٌّ له 
أخذ الجميع والبعض وليس هو من التبعيض -خلاف ما سمعته من 


الشفعة فيما زاد عن شفيع واحد عطست 01 5 ا لك 1111لا 10131 ل 1 1 . 


الفاضل -_لا يخلو من قوّة . 

ولكن على كل حالء من التأمّل فيما ذكرنا يظهر النظر فيما في 
جامع المقاصد ؛ حيث إِنّه وجّه كلام الفاضل بأنّه «إذا أخذ الجميع ” 

8 

5 مكتر فدات فل يتحقّق المنافى 7" بطلاهها ذا أذ الي ان 

إذ لا يخفى عليك ما فيه -كما اعترف هو به" من أنه إِنْما يجيء 
هذا لخدو لى لخدن لدان ١5|]‏ حنمي الأول ناه اك 
الشفعاء حينئذ؛ لعدم شفعة للثاني . 

بل قد يقال!: نه لو اخذ الجميع فللاوّل الشفعة في نصيب الثاني 
على الاتعتمال الى رذكرة لآنه كان شريكا وسععتا فى وفت النبيع 
للثانى » فلا يزول استحقاقه بأخذ ملك , فلا يتمّ ما ذكره . 

وأيضاً فإنّه في وقت البيع الثاني كان المشتري الأَوّل مالكاً قطعاً: 
فإن استحقّ الشفعة بملكه ثبت مع تعدد البر كا والشفها وان 
لم يستحقّ مع كونه : فريك تخلف الا 

نعم , على القول بأنّ كون ملكه مشفوعاً ينافى استحقاقه لا إشكال, 
كما أَنّ لا إشكال في الأول امهيا ونا معان 0 بقاء الملك للشفيع 
في الشفعة؛ فمع فرض أخذ الشريك الأوّل الجميع لم تكن شفعة 


)01( في المصدر بدلها: الثاني. 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1١‏ ص 590. 
(") المصدر السابق. 


(غ) الهامش قبل السابق: ص 0-1790 593. 





اا ا حزق | فلززر. الكلام (ج ) 


للمشتري الأَوّل؛ لاتتقال ملكه عنه . 

بل لعل صحيح النظر يقتضي عدم الشفعة له أصلاً؛ لوجود المانع 
بالنسبة إليه وهو الكثرة بخلاف الأَوّل الصادق عليه الاتّحاد بملاحظة 
شركته مع البائع التي بها اندرج في إطلاق الأدلة بخلاف المشتري 
الأوّل الذي تحقّق معه كثرة الشركاء بشركة البائع وشريكه الأوّل. 

وأمّا المناقشة”" في أصل ثبوت الشفعة للشريك الأوّل: بأنّ 
قوله اللا م عدا م السابق : «فإذا صاروا ثلاثة 
فليس لواحد منهم شفعة»!' يقتضي منع الكثرة اللاحقة كالسابقة . 

فيدفعها : ظهور إرادة معنى الكون من «الصيرورة» في المقام, 
ولو بملاحظة غيره من النصوص إن لم يكن ذلك هو المنساق, فتأمّل 
جيّداً. وربّما يأتي إن شاء الله تعالى لذلك تتمّة . 

وكيف كان ء فالمتّجه -على القول بثبوت الشفعة مع الكثرة -أن 
تكون على الرؤؤوس - لا السهام كما عن الصدوق””؛ لما سمعته!*» من 
خبري طلحة والسكوني, ولأنّ سبب الاستحقاق الشركة في الجملة 
واووانا عرو وان ان تقوو و العكة ليله حك 5 
الحصّة الكثيرة وليس ذلك إلا من جهة كون السبب الشركة» والأصل 
كمال عاد لاد (تقدّم المصدر آنفاً: ص 297). 
(1) تقدّم في ص .4١7‏ 


(”) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 0 335/1 اج ”ا ص 7/. 
(غ) في ص 1١7‏ -118. 


مبطلات الشفعة / عجز الشفيع عن الثمنن سس سس 6178 
عدم التفاضل . 

ولا ينافي ذلك : التوزيع في تعلّق الديون على قدرها دون 
الرؤوسء بعد اختصاصه بالدليل الكاشف عن كون التعلّق من جهتها . 
لا أصل الدَّينيّة المشتركة بين القليل والكثير ء بخلاف المقام . 

خلافاً لالمحكي عن أبي علي فجعلها على قدر السهام , ولكن قال : 
«ويجوز قسمتها على عدد الرؤؤوس)١١".‏ ومقتضاه التخيير . 

واحتجّوا له'": أن المقتضي للشفعة الشركة, والمعلول يتزايد 
بتزايد علّته وينقص بنقصها إذا كانت قابلة للقوّة والضعف . 

وفيه أَوَلاً: أنّه لا يقتضي التخيير , وثانياً: منع التزايد إذا لم يظهر من 
الأدلّة؛ إذ لعل أصل الشركة هي العلّة من غير فرق بين قلّة النصيب 
وكثرته . ومن هنا كان القول الأوّل أصحٌ كما اعترف به غير واحد'", 
والله العالم. 

(و» كيف كان ء فلا خلاف كما عن غير واحد/الاعتراف به -في 
أَنّه إتبطل الشفعة بعجز الشفيع عن» دفع «الثمن» مع عدم رضا 








.551 نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج 0ه ص‎ )١( 

.584 ص‎ ١١ مختلف الشيعة: (المصدر السابق). مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 

(؟) كابن فهد في المهذّب البارع: الشفعة / في الشفيع ج غ ص 28؟. والكركي في جامع 
المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 1 ص //5. 

(؟) كابن زهرة في الغنية: في الشفعة ص 0, والطباطبائي في الرياض: الشفعة / في الشفيع 
اج 4اص 19. 


1 المشتري بالصبر ء وأنّه لا يكفي بذل الضامن والرهن والعوض. بل ربّما 
كو جام السالت فى | لتاق رعريتا انان عل 
اعتبار القدرة عليه فيه”" الذي لا ريب في منافاة العجز لها . وفي مجمع 
البرهان : «دليل اشتراط القدرة في الشفعة على الثمن ولو بالقرض 
وبيع شيء وسقوطها مع العجز ‏ يمكن أن يكون إجماعاً»'". 
قلت : وقد يدل عليه في الجملة  :‏ مضافا إلى ذلك؛, وإلى الأصل 
-فحوى حسن علي بن مهزيار: «سألت أبا جعفر الثاني هه : عن رجل 
لب نا ل وق عن شر لقان بل ب ا كين 
يصنع صاحب الأرض إذا أراد بيعهاء أيبيعها أو ينتظر مجيء شريكه 
صاحب الشفعة؟ قال: إن كان معه في المصر فلينتظر به إلى ثلاثة ايام , 
فإن أتاه بالمال, وإلا فليبع وبطلت شفعته في الأرض, وإن طلب الأجل 
إلى أن يحمل المال من بلد آخر فلينتظر به مقدار ما يسافر الرجل إلى 
تلك البلدة وينصرف وزيادة ثلاثة أَيّام ‏ فإن وفَاه وإلا فلا شفعة له»!2. 
وإن قبل!): هو ظاهر في الشفعة قبل البيع؛ لأنّ المراد بصاحب 
الأرض الشريك الأصلي الذي هو البائع , إلا أن الأصحاب قاسوا حال 


)١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 77؟. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج 9 ص .١15‏ 

(؟) نض المال: تحوّل نقدا بعد ان كان متاعا. النهاية (لابن الآثير): ج ه ص 7/١‏ (نضض). 

(؛) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١5‏ الشفعة ح ١١‏ ج لاص ,١177‏ وسائل الشيعة: 
باب ٠‏ من كتاب الشفعة ح ١ج‏ 10ص .1١0١‏ 

(0) كما في الحدائق الناضرة: الشفعة / في الشفيع ج ٠١‏ ص .5١8‏ 


مبطلات الشفعة / عجز الشفيع عن الفسق ‏ ممت7حيي ب ا أ 1 


لكن قد يمنع ظهوره فى ذلك ,كما عساه يشهد له قوله : «طلب شفعة 
ان فإنّ الشفعة حقيقة لغةَ وعرفا: الاستحقاق بعد البيع , بل قيل : 
المراد حينئذٍ بالطلب الأخذ بها!", بل لعل البطلان أيضاً ظاهر فى ذلك , 
وحينئدٍ يكون المراد بصاحب الأرض : المشتري . 

بل لو قلنا بإرادة المعنى الحقيقي من الطلب فيه لا الأخذ, كان”" 
الغرافة أنه آرادها ومطى ليحضر الفن ليعحضل :انحقاق الخد بها او 
الفدلفء غلى حسو ها سمعته فاعضا سيق دقع التمن «كاق أيضا دال؟ 
على البطلوجه فعا كل تدا . 1 

ع 6 

بل فى الرياض : «هذا مع احتمال ان بسكون الإلحاق ‏ على تقدير ١١‏ 
صحة ما ذكره من باب تنقيح المناط القطعي « لا القياس الخفى»"". 

وإن كان فيه : منع العمل بالاصل حتى يتجه التنقيح المزبور؛ ضرورة 
عدم قائل بسقوط الشفعة بانتظار البائع الثلاثة , بل إطلاق الأدلة منافٍ 
لذلك . 

وعلى كل حال ٠‏ ففي جامع المقاصد”* والمسالك!: «يتحقق العجز 





)١(‏ فسّر الأردبيلي «المطالبة» الواردة في «الإرشاد» بذلك. انظر مجمع الفائدة والبرهان: 
الشفعة / في الشرائط ج ه ص ١؟.‏ 

)0 الأولى التعبير ب «وكأن» اذ عدا جواب «لو» لاحقا. 

2( رياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج )اص 8ل. 

(غ) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص 37, 

(0) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 184. 


1# لم ا مح ص تن الخو أن الكاذام (12) 


باعترافه . وفى تحقّقه بإعساره وجهان», وفي الأخير منهما : 
العرهها قرم لا كان تحصاله روط وتعووةاء كنوه وها رار 
به ثلاثة أَيَام كمدّعي غيبته» . 

ولعل ذلك منهما بناءً على عدم اختصاص التحديد المزبور في 
الحسن المذكور بغيبة الثمن مع وجودهء بل هو للأعمٌ من ذلك ومن 
تحصيله , فإنٌ المراد من قوله : «لم ينض» لم يحصل ولم يتيسّر ويتنجّز . 

بل في المسالك في شرح قول المصتف : (و» كذا تبطل 
إبالمماطلة4 _: «والمراد بالمماطل : القادر على الأداء ولا يودّي, 
ولا يشترط فيه مضي الثلاثة؛ لأنْها محدودة للعاجز ولا عجز هنا. 
ويحتمل إلحاقه به ؛ لظاهر رواية ابن مهزيار عن الجواد نه بانتظاره 
ثلاثة أَيَام حيث لم ينض الثمن»1". 

وكأنه أخذه ممّا في جامع المقاصد, فإنّه ‏ بعد تفسير المماطل 
دااع قات قال زوه يتحتى كتوله سنالا قل القدلاتة؟ طباهر 
إطلاقهم يقتضي ذلك , ولإشعار رواية ابن مهزيار عن الجواد اله 
بانتظاره ثلاث يمه حيث لم ينض الشمن»1"». 

ولكق: الى فيه 1 الثلانة شين الماح كنا سيمعتة مع الحا للعا” 
بل لم أعرفه لغيره: بل ظاهرهم الاثفاق على عدمه وأنّه لا شفعة له 


)١(‏ المصدر السابق. 


مبطلات الشفعة / هرب الشفيع ل _ ل لل 6798 ا 


ع لل ااا الا سر تك ال الس 5 
وإن تجدّد له القدرة بعد ذلك بيسير ء بل ظاهرهم سقوطها بتحقق 
المماطلة كذلك . 

بل «وكذا لو هرب» الذي ذكر فيه في جامع المقاصد'" 
والمسالك'" وغيرهما”: «أنّهِ إن كان قبل الأخذ بالشفعة فلا شفعة له, 
وإن كان بعده فللمشتري الفسخ» ولا يتوقف على الحاكم كما حكاه في 
النانى منهما عن التحرير ؛ لعموم : «لاضرر ولا ضرار»”", ولأنّ الأخذ 
لعا كان ديكا على النين لم رليم التعرى حكمه بركلا ما |( اشرب 
المتغرى عن اداءاقمى الصبيع. 

نعم , في مجمع البرهان بعد أن ذكر دليل البطلان بالعجز قال : 
«وكذا دليل البطلان بالمماطلة مع الوجدان فإنّه كالعجز بل اقبح . وكذا 
الهرب بعد البيع لئلا يعطي الثمن معها. ولكن ينبغي أن يكون المراد 
بالمماطلة والعجز إلى وقت يضر بحال المشتري أو البائع عرفاً الصبر 
إليه ولو كان قليلاًء ويؤيّده: جواز الصبر ثلاثة أَيّام مع دعوى غيبة 
الثمن , وصبر الثلاثة أيّام بعد مدّة الرواح إلى بلد الثنمن ومجيئه»”". 


)١(‏ تقدّم المصدر آنفاً. 

(1) تقدّم المصدر انفاً. 

(") كتذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 559. 

(:) بل حكاه في الأوّل منهما. 

(0) تقدّم في ص 77 . 

.٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج 4 ص‎ )1١( 


مجع 77 ل و سنا لق لشن الكلاام 20 /) 

ولكن فيه أيضاً: أنه منافي لظاهر الأصحاب , فإِنّهم اعتبروا في 
الشفيع القدرة على الثمن, وفرّعوا على ذلك أنّه لا شفعة للعاجز 
ولا للمماطل ولا للهارب - وإن كان هو على ضرب من التجوّز في 
الأخيزروع #اضرور سباق القدر: علهها دانة كبرو سجالة التداجيل 
لمتاعي ني ابسن موالاعرهي لدم ياي الدبير سال بين لاجامة : 
وكذا متى تحقق المطل والهرب المنافي للفوريّة مع فرض حصوله قبل 
الأخذ بها بعد تحقّق سببها . 

نعم , لولا الأصل السابق قد يناقش في الشرط المزبور على الوجه 
ُ المذكور يان لمتكى الماع ديا لها لأوليل عليه بعت يبعا رض إطاقق 
1 ما دل على ثبوتها ببيع الشريك نصييه. دتعي ءافخوض الحسبين المزيور 

بقتضي التأجيل ثلاثة أيَام مطلقاًء فإن لم يكن نّم إجماع انج جعلها 

غاية للجميع . 

بل ظاهرهم عدم التقيبد بالضرر في ثلاثة المصرء وإِنما قيّدوه به 
لو ادّعى غيبته في بلد اخر الذي هو مضمون الحسن السابق . 
قال المصّف : إولو ادّعى غيبة الثمن أجل ثلاثة أيَام فإ 

لم يحضره بطلت شفعته. فإن ذكر أن المال في بلد آخر أجل 

بمقدار وصوله إليه وزيادة ثلاثة أيّام مالم يتضرّر المشتري» 

ونحوه غيره0", بل لا أجد خلافاً بينهم في ذلك؛ بل عن الغنية ‏ بعد 

/ والعلامة في التحرير: الشفعة‎ 71١ كأبي الصلاح في الكافي في الفقه: في الشفعة ص‎ )١( 


١ 101 


فبطلات الصفعة /دعوى الشفيغ غيية القن بيت ب تت تت 181 
اق وك التاجيل المزتور على الوه العذ كورب قال رهد إذا لمرضيوة 
الصبر عليه إلى ضررء فإن أَدَى إلى ذلك بطلت شفعته؛ بدليل إجماع 
الطائفة»!", 

نعم , في مجمع البرهان _بعد أن ذكر أنّ وجه ذلك نفيه عقلاً ونقلاً ‏ 
قال: «لكنّه غير ظاهر؛ لأنَا نجد وقوعه في الشرع كثيراء فليس له 
ضابط واضح . خصوصا مع وجود النصٌّ»”". 

فلك هلأ رمب فى رجهان الغدل ونال له دمع فرظ الدتتددي ا لجهال” 
على بلد بعيد مثلاً ‏ بعد الاعتضاد بما عرفت وأصالة عدم الشفعة التي 
كان القغر وها مشتروصتنها دون كان التها وى ياونما مزق بوجوو الام 
في ذلك سهل . 

ل ادر الع التريوره ١.‏ اداه الباانة و سين علط امه 

حين اليم 

والظاهر صدقها مع التلفيق لو وقعت خلال اليوم كما صرّح به في 
جامع المقاصد'" والمسالك!». 

وفي الأول منهما : «وهل تعتبر الليالي بحيث تلفق ثلانة يَام وثلاث 
ليال؟ لا تصريح بذلك, ولو قلنا: إن مسمّى اليوم شامل لليل اعتبرت . 


.؟7١ غنية النزوع: في الشفعة ص‎ )١( 

."١ مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج ١ه ص‎ )١( 
.515 (؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص‎ 

(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 180. 
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نعم ء لو وقع البيع أوّل الليل فالليالي داخلة تبعأ»'". وهو جيّد إن لم يرد 


1 


فكو ل ال ايفة رف تيعاء 

لكن في الثاني منهما : «وتعتبر الثلاثة ولو ملقّقة لو وقع الاإمهال في 
خلال اليوم » والليالى تابعة للأيّام» فإن وقع نهارا اعتبر إكمال الشلاث 
من اليوم الرابع ودخلت الليالي تبعاً. ولو وقع ليلاً أجل ثلاثة أَيَام تامّة 
وتمام الليلة من الرابعة كذلك»!". 

وفيه : أنه لا حاجة إلى إكمالها مع فرض الصدق بدونها ء بل وبدون 
الأوق ولع دعلك فعا الأتافه مشهول المعاخره إذا ايع إلى 
التلفيق من يومها .كما هو واضح . 

ويعتبر فى الذهاب إلى بلد المال حصول ما يحتاج إليه عادة من 
رلب وعم ول ممت دضياك را جر انما للإطلاق على المعتاد 
الذي هو مراعى أيضاً في بقائه أيضاً في نفس البلد لتحصيل المال . 

نم إن المحكي عن التذكرة!" وصرّح به في جامع المقاصد!“ 
والمسالك!9: كون المراد ببطلانها على تقدير عدم إحضاره 2 المدة 
المضروبة ‏ سقوطها إن لم يكن أخذء وتسلّط المشتري على الفسخ إن 
)١(‏ المصدر قبل السابق. 
(؟) الهامش قبل السابق. 
(*) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؟اص 189. 
(؛) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص 511. 
(0) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 580. 


مبطلات الشفعة / دعوى الشفيع غيبة الثمن 7 ا ع 
كان قد 2د 

قيل : «ولعلّه كذلك؛ لأنّ الحكم بالبطلان إِنّما هو مراعاة للمشتري , 
فإذا رضي باخد الشفيع بالتأخير فقد أسقط حقّه . وليس في إطلاق 
الرواية ما ينافي ذلك؛ لأنّ غايتها إسقاط حقّ الشفيع من التسلّط على 
المطالبة, وهو لا يستلزم إسقاط حقّ المشتري من المطالبة بالثنمن بعد 
إجراء الصيغة الناقلة» . 

«وبالجملة : لا دلالة فيها على بطلان حقّ الشفيع . وعلى تقديره 
ضير فيه أبضا وان هي حيهد إل كما وروافق كان القا جر مين 
بطلان الببع''" مع إطباق الأصحاب على بقاء الصحّة ونبوت الخيارء ” 


ج ا 


لاعن صل 55 
«فما فى الكفاية : من أَنّ هذا التفصيل غير مذكور فى الرواية. محل 
مناقشة إن أراد الردّ بها عليه , وإن أراد عدم استفادة ما ذكره منها فحسن 


ان طاس 


إلا انه لم يستند إليها في ذلك , واعلّه أخذه ممّا قدّمناه من الحجّة»”". 
وفيه ما لا يخفى من أنّه لا حجّة تقتضي العدول عن ظاهر 

فوله نك : «بطلت شفعته»'" وقوله لي : «ولا شفعة له»!* إلى إرادة نفي 

اللزوم لا الصحّة بعد تعبير الأصحاب أيضاً بالبطلان الظاهر في 


اراق النسانا: 0 00 01 
('' وغ) تقدّم في ص 71]. 


11ب 0001077 ز 01110 الكلام (ج ) 


الانفساخ لو وقعت وعدم استحقاق لها إن لم تقع, لكن مع بقاء طلب 
المشترى إرادة الثمن من الشفيع؛ لأنّ ذلك هو ظاهر النصّ . 

ما لو رضي بالتأخير في ابتداء الأمر أو في أثناء الثلاثة فلا يندرج 
في النص المزبور'", فيبقى على ما تقتضيه القواعد من الصحّة , بخلاف 
ما لومعيف الثالانة وهو سفت عن ظليلقمى قله ياك يه الشقيع ع نان 
ظاهر النصٌّ حينئذٍ عدم الاستحقاق والانفساخ , فلو رضي بعد ذلك 
لم يجد في ثبوت حقّ الشفعة أو في بقاء الثمن في ذمّة الشفيع , كما لو 
كان فى الابتداء مثلا . 

عرسا بعد إننان الزق ينها وين الم لذن إل مدل سيق 
ولزوم؛ بل قاعدة الضرر ونحوها إِنْما تزازل لزومه الذي هو مناط 
الضررء ومن هنا ينصرف ما دل على نفي الصحّة فيه إلى اللزوم؛ بخلاف 
الشفعة التي هي أشبه شيء بالإيقاع وباختيار الفسخ واللزوم... ونحو 
ذلك ممّا لم يجر فيه التعارف المزبور, فبقاء اللفظ على حقيقته حينئذ 
أولى؛ لعدم الصارف عنه . 

هذا كله على القول بعدم مدخليّة دفع النمن في ملك الشقص ., وإلا 
فلاريب في عدم الصحة , كما تسمع تحقيقه إن شاء الله , واللّه العالم . 

(و» لا خلاف ولا إشكال في أنّها إتثبت للغائب» بل عن 
الخلاف'" والتذكرة”": الإجماع عليه ٠‏ وفى محكىّ الغنية : «يستحق 


)١(‏ الهامش السنا بق 
(1) الخلاف: الشفعة / مسالة 6 ج اص .15١‏ 
57 تذكرة الفقهاء: الشففة. كيفقة القد 


1 


2 : 5 صر 





فن: تفث له الكففة / القانت". .متتح عمل يب م عش ا 7ت 1 1178 


الشفعة من علم بالبيع بعد السنين المتطاولة بلا خلاف وإن كان حاضراً 
فى البلد , وكذلك حكم المسافر إذا قدم من غيبته»!". 

ويدلَ عليه : -مضافاً إلى ذلك , وإلى إطلاق الأدلّة خبر السكوني 
المنجبر بعمل الطائفة عن أمير المؤمنين نّةِ : «... وصيّ اليتيم بمنزلة 
ابيه , ياخذ له الشفعة إذا كان له فيه رغبة . وقال : للغائب شفعة»!". 


ولافرق نصّا وفتوى بين طول الغيبة وقصرهاء نعم ينبغى تقييده 
بما إذا لم يتمكن من الاخذ بنفسه او وكيله كما صرح به الفاضل"'" 
والشهور 2 والكركي 67 وغيرهم''', وإلا فإن اخر مع إمكان المطالبة 
كذلك بطلت شفعته كما صرح به فى محكي التذكرة”". 

بل في التحرير : «لو اشهد على المطالبة ثمّ اخر القدوم مع إمكانه 
فترك)(6, 
)١(‏ غنية النزوع: في الشفعة ص 0"؟. 
(1) الكافي: المعيشة / باب الشفعة ح 7 ج 0ه ص ,58١‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ 
(*) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص .01١‏ 

ص 4.١‏ ., مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 187. 
(0) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1١‏ ص 105. 

كيفيّة الأخذ ج ٠‏ ص 017., والكاشاني في المفاتيح: مفتاح 418 سٍ 7 ص 78 
)١‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 187. 
(4) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ م غ ص 050. 


ا ١‏ م ا ل اي تت صاخو قر الكللام 820 )١‏ 

وكذا لا تسقط شفعته بترك الاشهاد وإن تمكّن منهء فضلاً عم 
لو عجر عنه , أو قدر على إشهاد من لا يقبل قوله أو على من لم يقدم 
معه , أو من يحتاج إلى التزكية . 

أو 2 كه الطل عسسع» القناء :الخد فقولا سعد ع لعفيها لعا 
وعدم تمكّنه من المسير والتوكيل في دفع الثمن» فلم أجد لهم تصريخاً 
فيه . ولكن ينساق من فحواه عدم بطلان الشفعة ؛ لعدم ثبوت الفوريّة 
على الوجه المزبورء والأصل بقاوّها . 

ولو كان للغائب وكيل عام ففي التحرير : «فله الأخذ بالشفعة مع 
المصلحة للغائب , وكذا لوكان وكيلاً في الأخذ وإن لم يكن مصلحة»'". 

وفيه : أنه لا فرق بينهما في مراعاتها مع الإطلاق, وعدمها مع 
التصريح . 

رقي أرقا الور لهذا الوكين الك كان للقاقب: المطالة بها 
مع قدومه , سواء ترك الوكيل لمصلحة أو لا)'". 

وهو كذلك إن لم يكن ذلك منه إسقاطاً لهاء مع فرض عموم وكالته 
ووجود المصلحة فيه . 

ومن لم يعلم بالحال كالغائب وإن كان حاضراً, وكذا المريض الذي 
لا يتمكن من المطالبة بنفسه ولا بوكيله , ونحوهما المحبوس ظلما أو 


)١(‏ المصدر السابق. 
)١(‏ الهامش قبل السابق. 


فد نقيت له القفعة 7القائيهة . تحب م ا 


بحقّ يعجز عنه , أمّا إذا كان محبوساً بحقّ يقدر عليه فهو كالمطلق . 

إلى غير ذلك من الفروع التي ذكروها في المقام, مضافاً إلى غيرها 
مما هو حاضر في الذهن . 

لكن لا يخفى على من تأمّل كثيراً منها : أنّه قد يتوهّم الفرق 
بين الحاضر والغائب , حيث ذكروا التأجيل للأوّل بالنسبة إلى إحضار 
المال بالثلاثة أَيَام ‏ وأنْه متى انقضت ولم يحضره بطلت شفعته, سواء 
كان ذلك لعذر أو لغير عذر_بخلاف الغائب, فإنّه على شفعته مع فرض 
عدم تمكنه من القدوم والتوكيل ولو سنين , سواء قارّ”" في إنشاء الشفعة 
أو لم يقت". ْ 1 

ولعلّه لظهور الحسن المزبور المشتمل على التأجيل بالثلاثة"" في 7 
غيره, أمّا هو فباتي على إطلاق الأدلة المقتضي لبقاء الشفعة . والأصل 
عدم سقوطها . 

ولكرٌ التحقيق : عدم الفرق بين الحاضر والغائب الذي هو أحد أفراد 
المطلق, وإِنّما ذكره الأصحاب بخصوصه تبعاً للنصّ عليه, وإلا 
فالحاضر أيضاً إذا فرض كون المانع له عن إحضار الثمن عذر شرعي 
-فثل مرضء أو حبس بحقّ يعجز عنه ... أو غير ذلك كان حكمه 
حكمه . ولا ينافيه الحسن المزبور الظاهر في البطلان من حيث عدم 


50و)) اسيك :هانين المعتمدة إلى سيخه بدلهما بالازن الم ادر 
2 تقدّم فى ص .271١‏ 





نضوض الثمن بمعنى عدم تيسّره لا من جهة أخرى . 

بل قد يقال بجريانه في الغائب؛ على معنى : أنه ينتظر به زيادة 
على زمن قدومه على المتعارف__ثلاثة أيَام أيضاً من حيث تيسّر الثمن 
ونضوطه الذي هو حكم الشفيع في نفسه , كما عساه يومئ إليه تضمّنه 
ذكر الثلاثة لمن ادّعى غيبة الثمن في نلف ا خرن فاتجط ونان عد ! 
فإنّ المسألة غير منفّحة في كلامهم . 

والمغمى عليه كالغائب كما في القواعد'" والتحرير'" وجامع 
المقاصد'" والدروس”©؛ أي ينتظر إفاقته وإن تطاول الإغماء؛ إذ 
لكولارة تعن عليه اذ مور !1 كيد عنم كماافئ الدروس6 
وجامع المقاصد", فإن أخذ أحد لغاء وإن أفاق وأجاز ملك من حين 
الإجازة لا قبلها . فالنماء للمشترى قبلها . 

قيل : «ولعلّه لأنّه لا مجيز له في الحال , فيكون كالصبي الذي لا ولي 
له في أحد القولين»”". 


.560 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ )١( 


.0717 تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص‎ )"١ 
.5"70 (؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الأخذ ج 1 ص‎ 


(0 و١)انظر‏ الهامشين السابقين. 
(1) مفتاح الكرامة: الشفعة / في الأخذ ج ١6‏ ص 117. 


فة نقيت لها الكليعة 7 السفية ‏ سن حت بح يي 11 


كما أنّ مختاره هناك كون الانجازة كاشفة . 1 
ولذا قيل : إِنّ ذلك منه بناء على عدم جريان الفضولى في الشفعة". 6" 
وفيه : أن ما ذكرناه من دليله شامل لهاء على أنّ مقتضاه عدم النقل 

أيضاً» والله العالم . 

«و» كذا لا خلاف'" ولا إشكال في ثبوتها ل«السفيه» أيضا 
لإطلاق الأدلّة, بل عن الخلاف : الإجماع على ذلك”", بل هو مندرج 
في المحكي من معقد إجماع الغنية على أَنّ لوليّ غير كامل العقل أن 
يكذ لد نا لشفعة 1 

إلا أن الذي يأخذ له الولى ولو بإجازته له ذلك أو إذنه له فيه على 
حسب غيره من التصرفات الماليّة . 

ولا ينافي ذلك اقتصار غير واحد_بل الأكثر على ما قيل)-على 
الصبي والمجنون . وخصوصاً مثل عبارة المئن المذكور فيها بوت 
الشفعة للسفيه ومع ذلك اقتصر في أخذ الولي على الصبي والمجنون, 
فإنٌّ ذلك قد يوهم اختصاص أخذ الولي بهما دونه . 


() المصدر الساق: 

(؟) كما في رياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص 78. 

(؟) الخلاف: الشفعة / مسألة ١4‏ ج 7 ص 113. 

(؟) غنية النزوع: في الشفعة ص 577. 

(0) كالعلامة في التذكرة: الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص 555. 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في الآأخذ ج ١4‏ ص ١غ‏ /الاغ. 


اي ل ةو الل لكام ١‏ تي 

ومن هنا قال في المسالكك: «كان على المصئّف جمع الضمير 
المضاف إلى الولى ليتناول السفيه, لثلا يتوهم أنّه يتولى الأخذ دون 
الولي ؛ بقرينة تخصيص الطفل والمجنون بأخذ الولي»'". 

قلت : يمكن أن يكون ذلك للفرق بينهما بسلب عبارتهما دونه 
فلا يأخذ لهما إلا الولى , بخلافه فإنّهِ له الأخذ بنفسه مع إجازة الولي . بل 
ا 0" 
وإن كان هو خلاف ظاهر الأصحاب . 

وكذا لا أجد خلافاً ببنهم'" في تبوتها للمفلّس؛ لإطلاق الأدلّة, 
وإمكان رضا المشتري بالبقاء في ذمّته أو إبرائهاء أو استدانته من 
غير ماله الذي تعلّق به حقّ الغرماء, أو رضواهم بدفع ذلك من 
ماله , وإن كان لا يجب عليهم بل لهم منعه من ذلك بلا خلاف أجده فيه 
ولأ إشكال» 

وعلى كل حال؛ يتعلّق حينئذٍ حقّهم بالشقص إذا شفع بهء كما في 
غير ذلك من المال المتجدد له . 

نعم » في القواعدة”" والع بي ا وجامع المقاصد”: ليس للغرماء 


.587 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 

(1) يظهر نفي الخلاف من مفتاس الكرامة: (المصدر قبل السابق: ص 497). 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 5660. 

(؛) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج ؛ ص 077. 

(0) جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ سج 7 ص 576. 


من تثبت له الشفعة / المجئون والصبى ‏ ل .لبس 88١‏ 
الأخذ بها ولا إجباره عليها وإن بذلوا له الثمن » ولا منعه منه وإن لم يكن 
له فيه حظٌ ؛ لأنّه لا ملك له قبل الأخذ ليتعلّق به حمّهم . وكونها حمّا مالا 
لايقتضي التعلّق المزبور للأصل . ولا يجب عليه الاكتساب لهم, ولأن 
لش بحن لهم ولب مى لوازعه التصوف اما على محتهم يه من سبال : 
فلا دخل له بذلك وإن لم يكن فيه حظ له . 

ولو أخذ ولم يتيسّر له الثمن ولم يرض المشتري بالصبر كان له 
الانتزاع منه ‏ ولا ينافيه تعلق حقّ الغرماء؛ لأنّه انتقل إليه على الوجه 
المربورء كما هو واضح . 

(وكذا» لا خلاف”" ولا إشكال في ثبوتها أيضاً إللمجنون 
والصبىٌ4 بل الإجماع 000000 مضافاً إلى إطلاق الأدلّة 
وخصوص خبر السكوني المتقدم”" في الثاني منهما . 
«و» لكن <يتولّى الأخذ» عنهما (وليّهما» كما في غير ذلك من 
امنا 

نعم , قيّده المصئّف ومن تأخَّر عنه”/ بكون ذلك امع الغبطة4 إلا أنه 





)١(‏ كما في مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص 5". ورياض المسائل: 
الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص 5/. 

(') ينظر الخلاف: الشفعة / مسالة ١4‏ ج “ا ص 417. وغنية النزوع: في الشفعة ص 77؟, 
وتذكرة الفقهاء: الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص 95؟, والحدائق الناضرة: الشفعة / في 
الشفيع ج ٠١‏ ص .5١7‏ 

(5) تقدم فى ص 70غ. 

(؛) كالعلامة في القواعد: الشفعة / في الآخذ ب ١‏ ص 444 والشهيد في اللمعة: كتاب الشفعة 
115 


مسيم ا تج ا ا م ع اهنا لكات 3121 
لم نجده فى كلام من تقدم عليه حتى معقد إجماع الخلاف وغيره, ولعله 
لحظ الرغبة -المراد بها المصلحة _في الخبر المزبور'". 
زفيهة اله يكن ازادقه ذلك فى حخصوض الرضئى :كفل الأت 
والجد الذي قد ذكرنا في غير المقام'" ان المعتبر فى تصرّفهما له عدم 
المفسدة كما هو ظاهر النصوص"", بل عن فخر الإسلام إطلاق ذلك في 
مطلق الولى©: إلا أن الأصحٌ الفرق بينهما وبين الوضى مثلاً. 
والله العالم . 
(ولو ترك الوليٌ المطالبة» با لشفعة مع الغبطة «فبلغ الصبيٌ او 
افاق المجنون فله0) الاخذد» باه خلاف (1) ولا إشكال 2« بل الإجماع 
بقسيضة عليه : 
)١(‏ الهامش قبل السابق. 
(؟) في ج ١٠3ص‏ 547 وج 74ص ١7517‏ وج 0لاص 1717. 
(") وسائل الشيعة: انظر باب 7 و١١‏ من أبواب عقد النكاح ج ٠١‏ ص 770 و584. وباب ١8‏ 
من أبواب المهور ج ١1*ص‏ 587. وباب ١١‏ من أبواب ميراث الأزواج ج 7؟ ص .5١19‏ 
(؟) نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / في الأخذ ج ١‏ ص .18١‏ 
(80) أشين فى عنام المعتيدة إلى اتميخة يدلها: فلهينا. 
)١(‏ كما في رياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص .8١‏ 
(1) نقل الإجماع في غنية النزوع: في الشفعة ص 337", ومفتاح الكرامة: الشفعة / في الآخذ 
ج18 ص 78. 
وينظر الخلاف: الشفعة / مسألة ١9‏ ج ” ص 458. والسرائر: المتاجر / باب الشفعة 
ج "١‏ ص 55١‏ وتذكرة الفقهاء: الشفعة / المأخوذ منه ج ؟١‏ ص 156. وجامع المقاصد: 
الشفعة / في الأخذ ج 7 ص 577. 


من تثبت له الشفعة / المجنون والصبي بيد ب بي برب هببتتبييب تا 01 ا 


ولا ينافي ذلك التراخي المزبور «ِلأَنُّ التآخير لعدذر”"» وهو الصّبا 
والجنون, وتقصير الولي لا يسقط حقهما الثابت لهما حال قصورهما 
بالنصّ'" والفتوى, وإِنّما المتجدّد لهما عند الكمال أهليّة الأخذ لا أصل 
الحقّ. بل لو عفا الولي في الحال المزبور لم يمض عفوه حتّى من الأب 
والجد مع فرض مفسدة في ذلك للمولى عليه . 

كما لا ينافيه أيضاً الضرر على المشتري بطول الانتظار؛ إذ هو 
كالكتفنياة فى قابلة إطلاق النض بوالنقوى مختصوضا ود أن كان نظيو 
البسيواقن :ذخال الظبر و عاى التسديد فم وخصوصا بس قوت يداد 
ف الغاتتي» 

23ل الأقوى هو اد عد ود الوق وان لق اننا أن فا 
كما صرّح به بعضهم'"؛ لبطلان تركه وعفوه فلا يترنّبِ على أحدهما أثر, 
وليس هما من التراخى المسقط للشفعة قطعا؛ لأنّ تقصيره السابق بمنزلة 
عدمه بعد فرض بقاء حقّ الشفعة للمولى عليه . 

الله إلا أن يكون بذلك فاسقاً على وجِد نرانفع به ولايته » وفيه منع 
وأظه ووعك تقدورهيمكن عووها بالتوية عرق .فاشتكال عضي 
فى ذلك بالنسبة إلى الولى خاصّة _دون الطفل مثلاً عند بلوغه فإنٌ له 


)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: للعذر. 

(؟) انظر خبر السكوني المتقدّم في ص 470. 

(؟) كالعلامة في التحرير: الشفعة / في المستحقّ ج ؛ ص 0157. وولده في الاإيضاح: الشفعة / 
في الآخذ ب ١‏ ص ”50, والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7 ص 504. 





1 


اج ام 
50١‏ 


اميت ب ل لح و حبنت واه الكلام (خ8؟) 
الأخذ'" _فى غير محلّه كما هو واضح. واللّه العالم . 

(و» 0 حال لا غرامة عليه . كما عن بعضهم التصريح به'"؛ 
للأصل وغيره . 

نعم «إذا" لم يكن في الأخذ غبطة» حيث تعتبرء أوكان فيه 
فساد حيث يكون عدمه هو المعتبر إفاخذ الولىٌ'“» مع ذلك 
إلم يصحٌ» بلا خلاف ولا إشكال؛ لأنٌّ الفرض عدم تصرّفه على الوجه 
المشروع . وكان ضامنا لما دفعه من الثمن , والشقص باق على ملك 
الفتكرف يندا 1 

وفي جملة من كتب الفاضل'" وجامع المقاصد'" والروضة" أنه 
«لا شفعة لهما بعد الكمال إذا كان الترك من الولي أصلح من الأخذء أو 
كان في الأخذ فساد على المولى عليه» . 

ولعلّه كذلك إذا كان ذلك لإعسار الصبي ونحوه ممّا يقتضي عدم 


.540 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ )١( 

(1) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص 0177. 

() في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: إن. 

(؟) في نسخة الشرائع: المولى. 

(0) كتحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقٌ ج 4 ص 07١‏ -057, وتذكرة الفقهاء: الشفعة / 
المأخوذ منه ج ١٠ص‏ 190 وقواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 55 ". وإرشاد 
الأذهان: الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص 580. 

.577 ص‎ 1١ جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج‎ )١( 

() الروضة البهيّة: كتاب الشفعة بج غ ص .1٠١‏ 


من تثبت له الشفعة / المجتون والصب 7 ب 8 
ثبوت الشفعة له للعجزء بناءً على سقوط الشفعة به كما عرفت . أمّا إذا 
لم يكن كذلك فيشكل السقوط؛ لإطلاق الأدلة . ولا ينافيه عدم جواز 
أخذ الولي المعتبر فيه المصلحة أو عدم المفسدة . 

ولعلّه لذا قال في محكيّ الخلاف : «إذا كان للصبي شفعة والحظ له 
في تركه , فترك الولي وبلغ الصبي رشيداً. فله المطالبة بالأخذ وله تركه؛ 
لأنها حقّه وليس على إسقاطها دليل, وأيضاً جميع العمومات التي 
وردت في وجوب الشفعة تتناول هذا الموضع , ولا دلالة على إسقاطها 
بترك الولي»!". 

وهو جيّد جداً؛ بل هو مقتضى كل من أطلق: أنّ لهما الشفعة مع 
الكمال لو ترك الول من غير تقييد بما إذا كان ذلك مع الغبطة . 

فما في الرياض من أنه «لا يظهر خلاف في أَنّه لو كان الترك لعدم 
المصلحة لم يكن لهم بعد ارتفاع المانع الأخذ بالشفعة»'"' في غير محله . 

ودعوى": أنه إذا كان حينئذٍ الحظّ في الترك وجب أن يصمح 


كما يصمٌ الأخذ. واضحة الفساد؛ إذ ليس من اثار صحّة الترك سقوط ” 
اج ام 


حقّ الشفعة للمولّى عليه, بل أقصاه موافقة الشارع فيما قرّره له في 70 


)١(‏ الخلاف: الشفعة / مسألة ١٠ج‏ “ص 448 0غ]. 


(؟) رياض المسائل: الشفعة / في الشفيع ج ١4‏ ص ./١‏ 
(؟) وردت في مفتاح الكرامة: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص ١8غ.‏ 


سم ب ا ا نفو افر الكادم نو 
كان من اثارها السقوط , فلا شفعة لهما بعد الكمال لذلك . 

وجول الجال أن ذلك كان لمصلحة أو لاء فهو كباقي تعاقات 
الولى » لكن في القواعد : «فلو ترك فلهما بعد الكمال المطالبة, إلا أن 
يكون الترك أصلح»1. 

وفي جامع المقاصد : «أنَ أنّ لهما المطالبة مع الجهل؛ 
لظهور كون الاستثناء متصلاً» . 

م قال : «وفيه”" لأنّ المطالبة فرع الثبوت حينئذٍ . والنبوت إِنّما 
يتحفّق مع المصلحة , والفرض جهالة الحال فلا مقتضي للتبوت, وهذا 
وجيه»!". 

قلت : مضافاً إلى حمل فعل المسلم أو تركه على الوجه الصحيح , 
وخصوصا الولي الذي لا اعتراض للمولّى عليه إلا مع العلم بفساد فعله 
والركابيو اول ذلك لكان المتحه الوت الاستصحاني ولأ لين عدلن 
اشتراط ذلك بترك الولي له مع المصلحة فيه . 

ومن ذلك يعلم ما في الروضة ‏ تبعاً لما سمعته من جامع 
المقاصد ‏ : «فإن ترك في موضع الثبوت -أي مع المصلحة -فلهم 
عند الكمال الأخذ. لا من ترك لعدم المصلحة. ولو جهل الحال 


) 217 : الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 5515. 
(1) في المصدر بدلها: : «(وفي استحقاقهما المطالية والحال هده نظر». 
١‏ ") جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1[ ص 71١7‏ (بتصدف). 


فق تثيث له الشقعة الكافر ‏ سح حي تس تت ا 111 


ففي استحقاقهم الأخذ نظراً إلى وجود السبب فيستصحبء أم لا التفاتاً 
إلى أنه مقيّد بالمصلحة ولم يعلم؟ وجهان, أجودهما الناني»'", 
57" ش 
«(وتثبت الشفعة للكافر على مثله4 وإن كان البائع مسلماً 
بلاخلاف", بل عن جماعة : الإجماع عليه”"؛ لإطلاق الأدلّة 
وعمومها السالمين عن المعارض . عدا إطلاق الخبر : «ليس لليهودي ' 
التصيراتي اشقاء 9 المقتد حاف بإراذة تنيها يما على السسلم 7 
الذي أشار إليه المصنّف بقوله : ولا تثبت له على المسلم ولو اشتراه 
من ذمَّى4 أو غيره» بلا خلاف فيه أيضاً» بل الإجماع بقسميه عليه ؛ بل 
لمكي منهما مستفيض إن لم يكن متواتر*. مشافًإلى الي 
المزبور. وقوله تعالى : «لن يجعل الله للكافرين على المؤمنين 


.5"١١ ص‎ ٠١ كما في الحدائق الناضرة: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 

(") كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / في الشرائط ج ه ص 57. والكاشاني في 
المفاتيح: مفتاح 470 ج ص 77/. والعاملي في مفتاح الكرامة: الشفعة / في الاخذ ج ١8‏ 
ص "7غ - 7/اغ. 

)ع الكافى: المعيشة / باب الشفعة ح اج 0 ص ١‏ من لا يحضره الفقيه: القضايا / 
باب الشفعة ح 77377 ج ٠”‏ ص 28, وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ من كتاب الشفعة ج 50 
ص ١0غ.‏ 

(0 يز الالتتصار: مسالة 107اخيى 4167-18 والخيلاف«اللنقدة اسنالة [عان | 
ص 107 - 405. وغنية النزوع: في الشفعة ص 1؟, ومسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع 
ج ١١ص‏ 78". ومجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط جح 4 ص .5١‏ 


200 ا ات ا ا ا 00 1ه جواهر الكلام (ج 8”) 
سبيلاً", وإلى أَنّ «الاسلام يعلو ولا يعلى عليه»”", فلا يقهر الكافر 
العسلو عق اخلمالهمن يده 
«وتثبت للمسلم على المسلم والكافر» اجماعا”" او ضرورة 
لحار ا 
او وي ا اا يشفعه» 
كما صرّح به الشيخ!* والفاضل في بعض كتبه'" وولده''' والشهيدان'" 
والكركى!“ على ما حكى عن بعضهم؛ لإطلاق الأدلة, بل لا أجد فيه 
خلافا . 
)سور التنناءة الآيف 32 
(؟) من لا يحضره الفقيه: الفرائض / باب ميراث أهل الملل ح 01١9‏ ج 4 ص 574. وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من أبواب موانع الإرث م ١١‏ ج 7؟ ص 54 ,١‏ كنز العمّال: ح 187 ج ١‏ 
ص آأاء لجاع 0007 2 ١اص‏ إلا؛. سئن البيهقي: ج اص ,١0‏ شرح 
ا ا ١‏ 
ص .5١١‏ 
() المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج ٠‏ ص .١08‏ 
(0) تذكرة الفقهاء: الشفعة / المأخوذ منه ج ١٠:ص‏ 5750,. تحرير الأحكام: الشفعة / في 
(1) إيضاح الفوائد: الشفعة / في الاخذ ج ؟" ص "5 .5١‏ 
() الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 507١‏ ج ” ص ,51١‏ مسالك الأفهام: الشفعة / في 


الشفيع ج ١١‏ ص 88” الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج غ ص .40١‏ 
(8) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1١‏ ص 511-1716 


الشفعة لو باع الأب أو الجدّ عن اليتيم شقضه المشترك 7 شت 8ع 


عونق تواعك لفاك ل وبرلاب ور ناذا لمهي سان اقزر 
والمجنون وإن كان هو المشتري أو البائع عنهما على إشكال»1". 

بل في مختلفه : الجزم بالعدم في الوكيل على بيع ما يستحقّ الشفعة 
لمحتا أن قبول:الوكالةبورطنااسه بالعيليك المتغرف وجييد 
تسقط الشفعة!", بل في جامع المقاصد : توجيه الإشكال المزبور 
بذلك©. 

ولكنّه كما ترى؛ ضرورة عدم الدلالة على ذلك . بل لعل إيقاع العقد 
المذكور تمهيد للأخذ بها وتحقيق لسببه , فلا يكون الرضا به مسقطأ لها , 
بل الرضا بالسبب رضا بالمسبّب, لا أن إيجاد العلّة -وهي البيع ينافي ' 

06 : 

طلب المعلول وهو الشفعة . لذ 

«(و» دعوى: أن عدم الشفعة للتهمة له بتقليل الثمن» يدفعها : مع 
أنّ ذلك منافٍ لائتمانه الشرعي إمكان فرض بيعه على وجِدٍ «اتر تفع 
التهمة4 بإحضار العدول والحضور عند الحاكم ونحو ذلك!9« لآ نه» أي 
الأخذ بها «لا يزيد عن بيع ماله من نفسه» المعلوم جوازه. 
فالإشكال في ذلك _فضلاً عن الجزم بالعدم -في غير محله . 

وكذا تنبت الشفعة للولد على والده؛ لإطلاق الأدلة ‏ وإن قال في 





.154 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ )١( 
.50 (؟) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص‎ 
(؟) تقدّم المصدر اننفا.‎ 

(غ) في بعض النسخ بعدها إضافة: و. 


م و حم ا شه تق هل لكلا م1 
جامع المقاصد : «فيه احتمالان , وفي الاستحقاق قرّة»”" 

نل سقااة كرفا يكلم + تنوقيا ايض للو كيل فى النيع والشزاء ويل فى 
جامع اليا ميف ران د للك هنول" وانحر ا التيبو ناكان فيهه أ المخالك 
الشيخ فيما حكي من مبسوطه'" والفاضل في المختلف” واستشكل فيه 
في محكيّ التذكرة!*؛ لنحو ما سمعته سابقاً. وقد عرفت ضعفه . 

لكن لم يظهر لنا الفرق بين الولي والوكيل يل؛ حيث حكي عن 
المبسوط : أنّ للأوّل الشفعة بخلاف الثاني'", كما أَنّ المحكي عنه في 
التذكرة : الجزم بها للأوّل والتوقف فيها في الثاني' ". ونحوه الكلام في 
الع الما 1د 

(و» كيف كان. ف«ا_هل ذلك للوصىٌ! قال الشيخ» في 
مبسوطه : ل» يجوز له ذلك «لمكان “" التهمة4 ولفظه : «إذا باع ولىّ 
البق ححطفه من الفههر اانه ويه لو يكن له لاحن ب القفعة إل ان 
يكون أب أو جداً: لأنّ الوضي متهم » فيؤثر تقليل التمن» ولأنّه ليس له 


.517 جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص‎ )١( 

)١(‏ المصدر السابق. 

(5) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ ص ؟17١.‏ 

(؟) مختلف الشيعة: : المتاجر / في الشفعة ج هص 70. 

(0) تذكرة الفقهاء ء: الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص 571. 

.١588و‎ ١87 المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج اص‎ )1١( 
) 

) 





7 و واو اع نا 


أخْل المكاتب بالشففة مسمس حب يح ست سس ب ب 181 


2 يشتري لنفسه, بخلاف الأب والجدٌّ»”". 
ولكن لا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرناه, ولذلك قال 
الفضتك وان قبل بالجواز كان انيه » يأضول الندهب وقتواعند: 
«كالوكيل»4 الذي قد عرفت الحال فيه بل جزم به الفاضل في بعض 
كتبه!"' والشهيدان'" والكركي'“ لما عرفته, بل عن ظاهر المختلف: ” 
امعان عق الجر للررضي ١‏ يشر ةاور لماك 00 
وفي جامع المقاصد١"'‏ والمسالك”": «لا بحث في الصحة إذا رفع 
أمره إلى الحاكم فباع فأخذ بالشفعة؛ لارتفاع التهمة حينئز» . 





وبغيره وإن كان هو فاسدا كما عرقت دوالك العاله. 
(وللمكاتب» المشروط والمطلق «الأخذ بالشفعة4 بلا خلاف40 


)١(‏ المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج ”ا ص ١08‏ (بتصورّف). 

)0 قواعد الأحكام: الشتففة / في الاخذ ج هن غ54 تحرير الأحكام: الشفعة / في 
المستحقٌّ ج أحن 017 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١1١‏ ج 7 ص ,51١‏ مسالك الأفهام: الشفعة / في 


الشفيع ج ١١‏ ص 588. 
(؛) جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7 ص 517. 
) 
) 





) مسالك الافهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 188. 
8) صرّح بالحكم في المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج 7*" ص ,.١07‏ وتحرير 
الأحكام: الشفعة /في المستحقّ ج 4 ص 077. والدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١0١‏ > 


) 
) 


ل ا ا سا و سك تقو الى لكا 8 ) 
ولا إشكال؛ لانقطاع سلطنة المولى عنه بالنسبة إلى ذلك «و» حينئذ 
فؤلا اعتراض لمولاه» عليه حتّى لوكان هو البائع أو المشتري . 

ولو باع المكاتب شقصاً على المولى ببعض مال الكتابة ثبتت الشفعة 
لشريكه , فإن كان مشروطاً وفسخت الكتابة فالأولى بقاء الشفعة 
اعتباراً بحال البيع , وريّما احتمل!" سقوطها لخروجه بذلك عن كونه 
نا واد رد أصحّ . 

(ولو ابتاع العامل في القراض شقصاً وصاحب المال شفيعه» 
لأنه مشترك بينه وبين غيره «إفقد ملكه بالشراء» مع فرض عدم الربح 
إلا بالشفعة4» بلا خلاف أجده فيه بيننا ولا إشكال؛ لأنّ العامل 
كالوكيل عن المالك؛ فكلّ ما يشتريه للقراض هو ملك لربٌ المال, 
فلا يتصوّر شفعة له حينئذٍ في ماله؛ إذ الملك لا يملك من جهتين . 
والشعفاقه الاضاضى على عبوه الريك عليه لسن تلكا لملكةه, 

فما عن الكركي في بعض حواشيه المكتوبة بخطه على جامع 
المقاصد من أنه «لا يمتنع أن يستحقّ الملك بالشراء ثم بالشفعة؛ إذ 
لايمتنع اجتماع العلتين على معلول واحد, لأنّ علل الشرع 


معرافات)!". 





يِ ب “اص 55١‏ ومسالك الأفهام: (الهامش السابق: ص 588 - 188). 
)١(‏ كما في تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ] ص 019. 
(1) لم يُشر إلى هذه الحواشي في النسخة المعتمدة لدينا من جامع المقاصد. 


لو ابتاع عامل القراض شقصاً وصاحب المال شفيعة 7 م 8#ع 

واضح الفساد _وإن كان ستسمع اختيار مثله من المصنّف والفاضل 
وغيرهما في الفروع على القول بالكثرة ضرورة عدم وجود العلّة بعد 0 
ان كان القراء لوالو كالقاخن: الغامل جو والتيض ظيوز آله السففة يدن 
صراحتها في بيع الشريك حصّته من غير من له الشفعة , كما هو واضح . 

«(و» حينئذٍ فلو أراد المالك الاختصاص به بأن يفسخ المضاربة فيه 
ولا اعتراض للعامل إذا'" لم يكن ظهر '" ربح و4 لكن «له المطالبة 
4 جرة عمله4 المحترم .كما في غير ذلك من أعيان المضاربة . 

وإن لم يختر المالك الفسخ بقيت المضاربة بحالها. وليس للعامل 
اوه يل له شترظه ون ارو و لأ رلوم من ل ف صاحي الال له اللسض ء 
فإنٌ جميع مال القراض مملوك له وذلك كلّه واضح من قواعد الشفعة 
والمضاربة . 

فمن الغريب ما عن المبسوط : من عدم الترجيح في المسألة, 
والاقتصار على نقل أقوال ثلاثة فيها, أحدها : ما عرفته , والثاني : أَنّه 
يأخذه بالشفعة, والثالث : عدم أخذه بها ولا بغيرها!". وكأنها للعامّة , 
ولا وجه للأخيرين منها فيما فرضناه من موضوعها . 

نعم , لو ظهر الربح للعامل في المبيع , وقلنا بملكه بذلك على وجِه 
يكون شريكاً للمالك بمقدار ما يخصّه من الربح؛ فالمتّجه الموافق 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: إن. 
(1) في نسخة الشرائع أضيف بعدها «فيه» مجعولة في نسخة المسالك بين معقوفتين. 
(؟) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج “ا ص 7ا0١108-1١.‏ 





01 
ج /” 
/ 


م خض تخ هن الكلام (ج38) 
لقواعد المضاربة أنه حينئزٍ يكون شريكاً في الشقص مع صاحب المال , 
عواء شع المصارية ام[ 

ولس لضاحب المال أن ياختخصيب العامل ميق الزييم بالف 
أيضاً لأنّ العامل لم يملكه بالشراء الذي هو شرط ثبوت الشفعة, وإِنّما 
ملكه رظيو عنصو غتقا ررق اشر اام لاحر 

عو الو فرضن أرما شتراه به من الثمن قد ظهر فيه الربح , وقلنا 
بملكديه على وه ضار شريكا | ته جيه كؤن الشع مشدركا منئه 
وبين المالك بالبيع , بل انْجه أخذ المالك فيه بالشفعة . 

أمَا في الفرض فلا ملك للعامل بالبيع وإن كان الربح مقارناً؛ لأنّ 
ملكه طارئ على ملك رب المال, فالبيع لم يفد إلا ملك ربٌ المال 
بأجمعه للمبيع؛ لأنّ النمن له . 

نم إِنْ العامل يملك ولو على جهة الترتب الذاتي, وحينئذ فليس 
ذلك من أسباب استحقاق الشفعة؛ لاختصاص موردها بالبيع نصّآً 
وفتوى . 

وليس لصاحب المال قطع تسلّط العامل على الحصّة بالفسخ ورده 


إن الاجرة كنا تعد من يعض التنافعتة. بل سق ملكه عليها إن 


لم يتجدّد ما يبطله كخسارة المال لا غير؛ لأصالة بقاء ملكه عليه إلا 
بوجه ناقل قرعا م وهو عافن نهنا . 
وَهذا ف ويخاضل بنااقى الدووسى#:زولسن النالق اخ ميا اميتراء 


أو اتا عامل القراطن نضا وضاعية المال شليعه سس عي ست نف 188 


العامل بالشفعة . بل له فسخ المضاربة فيه , فإن كان فيه ربح ملك العامل 
تفييةى رو الا فلة الجر كار 
لا بالشفعة إن لم يكن ربح أو كان؛ لأنّ العامل لا يملكه بالبيع, وله 
الاحرم 0 

وريها الي "اميه ا المالك الاختضاضى:الفين كل كل حال 
وأنّه ليس للعامل إل الأجرة وإن كان قد ظهر الربح . 

ولذا حكى فى جامع المقاصد النظر فيه عن حواشى الشهيد : بن 
فتوى المصئّف ملك الربح بالظهور, وحينئذٍ يملك العامل حصّة من 
لقص .وركون شبركا قالوزق احايبييا ليد اللعؤال» كه 
اعترف بورود السوّال»0. 

قلت : قد يدفع : بأنّ المراد استحقاق الأجرة مع الفسخ وعدم ظهور 
الربح »كما عساه يشعر به قوله : «لأنّ العامل ...» إلى اخرهء المراد منه : 
أنه وإن كان ربح ويملكه العامل إلا أن ملكه له بسبب اقتضاء عقد ' 

9 اج لام 

المضاربة ذلك؛ لا البيع الذي لم يحصل منه إلا ملك ربٌ المال للجميع 7 
باعنا كوي الف ملكا لدسودلك اناسل ايك عليه قلا سسقية اه 


51١ ج اص‎ 27١ الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس‎ )١( 
.554 ص‎ ١ (؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ 
.57١ ص‎ ١ ينظر جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج‎ )( 
.519 (غ) المصدر السابق: ص‎ 


سا تحمس ب ع و ا يض قو قر اكلام عر 
بملك العامل؛ لأنّه لم يملكه بالبيع الذي هو عنوان الشفعة, وإِنّما ملكه 
بظهور الربح . والذي ملكة يا حمعة دل بالبيع إنما هو رب المالء 
فلا يتصور له شفعة على كل حال . 

بل يشهد لذلك أيضاً ما في تحريرهء قال فيه : «ولو اشترى 
المضارب بمال القراض شقصاً في شركة ربٌ المال: فليس لربٌ 
المال فيه شفعة على الأقوى؛ لأنّ الملك له. ولو كان فيه ربح 
فكذلك . سواء قلنا : إن العامل يملك بالظهور أو بالإنضاض؛ لأنّه شراء 
مأذون فيه . وإن لم يكن ظهر ربح لم يكن للعامل اعتراض ولو”"كان له 
الح عن عمله»!", 

أي : لا اعتراض له عليه لو أراد فسخ المضاربة والاستبداد بالشقص 
وإن كان له حيئئزٍ أجرة عمله .كما في غيره من أعيان المضاربة مع 
فرض عدم الربحء أَمّا معه فله نصيبه . 

وحينئذٍ فينرّل ما في القواعد على إرادة هذا المعنى , وكأنْهم أهملوه 
اتكالاً على قواعد المضارية . 

ولعل هذا أولى من دفعه بما في التذكرة عن بعض الشافعيّة من 
الوجه الثالث في المسألة"؛ وهو أن للمالك أن يأخذ بحكم فسخ 


)010( «لو» ليست في المصدر. 


(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج غ ص 077. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 187. 


لو ابتاع عامل القراض شقضاً وضاحب المال شفيعة . - - _ _ ب ب 889 
المضاربة؛ لأنّه لما امتنع استحقاقه الشفعة فلا أقلٌ من أن يستحقٌ 
قطع سلطنة العامل عن الشقص؛ 0 فلا يلزممنامتناع 
الشفعة لامتناعها انتفاء هذاء كما نقول فيما إذا جنى المرتهن على عبد 
المولى , فإنه يكون للعولى افك من الرهن تسبي الخكابة + وعسيفد 
فيكون على ضاحت المال اجرة المدل عن عمله لكوتة محدرما سواء 
ظهر فيه ربح أو لا. 

إذ يرد عليه : أنّ فسخ المالك إذا طرأ على المضاربة لا يسقط 
استحقاق العامل من الربح الذي ثبت استحقاقه؛ لأنّ الفسخ إِنْما يؤثّر 
بالنسية إلى تقل الزمان لأفيما مضى . 1 

75 5 جا 

فيجب ان يقال :إن ظهر ربح فللعامل حقه منه إن قلنا: يملكه ٠5‏ 
بالطيووو رول" قله الت هرد وهو النطا بق لننا مع من الختو ون .. 

والمناقشة'" فيه : بأنّ هذا الحكم آتِ فى جميع أقسام المضاربة , 
فلا خصوصيّة لكون الشقص مشفوعا في ثبوت الفسخ . 

يدفعها : أنّه لا مانع من كون الحكم كذلك؛ إذ لم يظهر من أحد أن 
لما هاهنا خصوصيّة , بل يمكن إيكال ما في بعض العبارات من 
الإجمال إلى وضوح الأمر بملاحظة قواعد المضاربة . 

وكأنّ الذي دعاهم إلى ذكر الفرع : أنّ الشيخ في المبسوط ذكره 


.55١ ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 


فيح يس سسسب عع ع و ب ب يكب اكزاف اكه موا 
الإماميّة تعريضاً بما سمعته من بعض الشافعيّة , هذا . 

ولكن في جامع المقاصد : «يمكن الجواب عن السؤال الأُوّل: بأنَ 
العامل وإن استحقّ الحصّة من الربح بالظهورء إلا أن استحقاق 
الاختصاص بالعين بسبب الشركة سلّط المالك على قطع استحقاقه من 
العين . فإنٌ الشركة هنا إن لم تكن موجبة لاستحقاقه التملّك _لكونه 
مالك خنع داكو ءراكنة اولك الغامال .بع الع وى بقامريدةه 
من الربح استحقّ أجرة المثل» ولو لم يظهر ربح ففي استحقاق الأجرة 
إلى حين الفسخ كلام يأتي إن شاء الله تعالى , وهذا لا بأس به» . 

«إذا عرفت ذلك فقول المصئّف : (لأنّ العامل لا يملكه بالبيع) تعليل 
لقوله : (يملك صاحب مال القراض بالشراء لا بالشفعة) على تقدير 
الربح» ومعناه : أنّ استحقاق العامل متأخّر عن العقد فلا يمكن أخذه 
بالشفعة . وفيه تنبيه على استحقاق العين والااختصاص بها من دون 
العامل وإن ظهر ربح؛ لأنّ حقّ المالك وهو الاختصاص بسبب 
الشركة أسبقء فلا يزيله حقّ العامل الطارئٌ, بل للمالك فسخ 
استحقاقه وينتقل إلى أجرة المثل , وهذا هو تحقيق هذا المحل)»!". 

قلت : لا يخفى عليك ما فيه من أنه أوّلاً: هو بعينه ما سمعته من 
بعض الشافعيّة الذي قد اعترف هو بفساده وأورد عليه ما ذكرناه. 

وثانياً: أنّ ما ذكره من اقتضاء الشركة قطع سلطنة العامل , لا نعرف 


.5"7١ جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص‎ )١( 


لو ابتاع عامل القراض شقضاً وصاحب المال شيعه بش 888 


له وجهاً يطابق أصول الإماميّة , فمن الغريب قوله : «إنّ هذا تحقيق هذا 
المحل» . 

وما كنا لنؤثر أن يقع منه مثل ذلك . وربّما كان التزام سوء تعبير 
لفاضل وغيره أولى من مخالفة الضوابط الشرعيّة . 

وإذا بيع شقص في شركة مال المضاربة فللعامل الأخذ بها مع 
الغبطة , فإن عفا فللمالك الأخذ . 

وهو معنى ما في الدروس من «أَنّها تنبت للعامل , فإن ترك فللمالك 
الأخذ»"2. 

نوما فى التد كر من دار العام فى المطنارية الأفتة الشفعة إذا 
بيع شقص في شركة المضاربة؛ فإذا أخذ فإن كان هناك ربح فلا حصّة له 
فى ذلك بل الجميع للمالك؛ لأنّ العامل لا يملكه بالشفعة”", فالجميع 
لربٌ المال الأخذ؛ لأنّ المشترى بمال المضاربة له . هذا إذا لم يظهر فى 
الحصّة التي اشتراها المضارب ربح» ولو كان قد ظهر فيه ربح لم يكن 
هناك شفعة لا للعامل ولالربٌ المال؛ لزيادة الشركة على اثنين»”". 

قلت : ضرورة كون العامل حينئذٍ شريكاء وربٌ المال. والشريك 
البائع في الأرض المزبورة مثلا . ' 


ج بام 
لكن قد يناقش فيما ذكره من عدم شيء للعامل وإن كان ربح. .8 
)١(‏ الدروس الشرعيّة: الشفعة 7:قوس 200 ا ص .١ ٠٠‏ 


(1) في المصدر بدلها: بالبيع. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 185. 


عي ع ع ا ع و سبح زر | فر لكات 1ع 
والنااله الكحزةاييار هذه بالعة إذكان من كسمل المضار ةفل 
ربحه, وإلاً فلا أجرة له . 

وقوله : «لأنّ العامل لا يملك بالشفعة» يدفعه : أنّه لا يملك بها 
ولا بغيرها من النواقلء وإِنّما يملك بظهور الربح» ولم يجز له الأخذ بها 
إلا لأنها من عمل المضاربة وإن كان الملك لربٌ المال كالشراء . 

ولو كان للعافل التعقمة يمعي + أله افقرى المشارية فصا لدقة 
الشفعة لأنّه الشريك _كان له مع عدم الربح الأخذ؛ لأنّ ملك الشقص 
لغيره» وكذا مع الربح إذا لم نقل بملكه بالظهورء أمّا معه فلا شفعة له به؛ 
لصيرورة بعضه ملكا له بالظهور . ولا وجه للشفعة بملكه كما سمعته فى 
وك العالوالعتدقيها يتغتبرنة المال مده مفيضن القع : 1 

لكن في التحرير : هنا احتمالان» قال : «ولو كان المضارب شفيعه 
ولا ربح في المال فله الأخذ؛ لأنّ الملك لغيره» وإن كان فيه ربح وقلنا : 
لا يملك بالظهور فكذلك, وإن قلنا: يملك بالظهور احتمل الشفعة 
وعدمها كربٌ المال»'". ولعلّه لنحو ما سمعته من الكركي سابقاً وتسمعه 
فيما يأتي من الفروع العشرة . 

م قال : «وإن باع المضارب شقصاً في فركنه لي كن نالل 
بالشفعة؛ لأنّه متهم على إشكال»'". وفيه : ما عرفت سابقاً من عدم 
صلاحيّة التهمة مائعاًء والله العالم . 


) [) تحرير الأحكاء. الشفعة / في المستحق ج 4 ص 411 
(1؟) المصدر السابق: ص 104. 


لو كان الشفعاء أربعة قباع أحدهم وعفا آخر ست 8 


وفروع» 
«على القول بثبوت الشفعة مع كثرة الشفعاء» 
قد جرت العادة بذكرها وإن لم نقل بها تشحيذاً للأذهان, ولأَنّه 
قد ينتفع بها على المختار أيضاً في حال إرث المتعدّدين الشفعة 
(وهى» كثيرة »وقد اختار المصئف منها #إعشرة”"4 : 


الفرع «الأوّل» : 

(لو كان الشفعاء أربعة4 مثلاً إفباع أحدهم» نصيبه. وقلنا 
قوط بحتقه من القتفعة يذ لك للقيك فى ترواتها معة: والاضل عدمة إن 
لج يكن التعسا تمن الأدلة بكاؤقة م عصوضا بعد مالافطة | كيه 
شرعها قاعدة الضررء فلا يجري استصحاب بقائها , مع احتماله أيضاً؛ 
لكنّ الأقوى الأوّل . 

(و» حيئذٍ فإذا إعفا آخر» منهم بأن أسقط حقّه من 
الشفعة إف» الذي ذكره غير واحد كالشيخ'" والفاضل'" والشهيد ين!* 
والكركي”* على ما حكي عن بعضهم -بل في المسالك : أنه المشهور'", 


)١(‏ في نسخة الشرائع: عشر. 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .1١4 ١١7‏ 

(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص 014. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
اللواحق ج ١١‏ ص 577. 

(؛) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١10‏ ج “ا ص 778 مسالك الأفهام: (انظر الهامش بعد 
اللاحق). (0) جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7 ص .58١‏ 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ؟١١‏ ص .19١‏ 


ا ةا اص صمت الخو أشن الكلدام لخ إر) 
وإن كسنًا لم نتحقّقه قبل المصئّف ‏ :أن وللآخرين أخذ 
المبيع, و4 لا تسقط الشفعة بفعل الأوّلين نعم «لو اقتصرا في الأخذ 
على حقّهما لم يكن لهما؛ لأنّ الشفعة لإزالة الضرر وبأخذ البعض 
يتأكد» . 
24 وقيه ألا أن الضروهو الذى أدخله على انمه بإقدامه علن شتراء 
نا العتنعاء اعادو إذ لقا توووم للها هم 
وثانياً: أن الشفعة حقّ مالي قابل للتقسيط والانقسام. بل هو 
المنساق من قوله ليذ : «الشفعة على عدد الرجال»!؛ ضرورة أن معنى 
كونها عليهم دون السهام : توزيعها عليهم , ولا معنى للتوزيع إلا بإرادة 
تبعيّة شفعة كل واحد نصيبه . 
وثالثاً: أن العفو يقتضي استقرار المعفوٌ عنه على ملك المشتري , كما 
لو عفوا جميعاً. 
ورابعا : قد سمعت عاقاما حكاه المرتضى يله من نه «في روايات 
أصحابنا : إذا سمح بعض بحقوقهم من الشفعة, فمن'" لم يسمح بحقّه 
على قدر حقه»!". 


فالمتجه حينئزٍ : سقوط حقّ الأوّلِين وبقاء حقّ الآخرين» بل ليبس 
)١(‏ تقدّم في ص 2١4‏ و8١4.‏ 
)) في المصدر بدلها: فإن لمن. 


لو كان الشفعاء أربعة قياع أحدهم وعفا آخر 9 0ع 


لهما أخذ حقّ الأوّلِين بالشفعة لعدم ثبوته لهماء وهو المحكى عن 
أبي علي'" والفاضل في موضع من التذكرة!". 1 

ودعوى: أن الشفعة كالخيار لو ورث؛ فإنه واحد لا يسبع الحصص . 
فيمضي فسخ الواحد على الجميع وإن لم يرضوا بذلك . 

يدفعها  :‏ بعد تسليم ذلك وضوح الفرق بينها وبينه؛ بكونه راجعاً 
إلى فسخ العقد وهو غير قابل للتبعيض ., بخلاف الشفعة , فإن مرجعها إلى 
نقل ملك المشتري إلى الشفيع من دون فسخ عقد. ومع فرض تعدد 
المستحقين وكون الاستحقاق على عددهم لا مناص عن القول بالتوزيع 
على تحيني ها كنا 

وعلى كل حالء فممّا ذكرنا يعلم حينئذٍ : جريان حكم هذا الفرع 
على القول بالاتّحاد في صورة الإرثء التي ذكر في المسالك فبها 
احتمالاً آخر: وهو بطلان حقّ الجميع بعفو البعض بناءً على أنّهم 
يأخذون الشفعة للمورّث ثم يتلقون منه , فيكون عفو بعضهم بمثابة عفو 7 
المودّث عن بعض حقّها": بل هو المحكي عن ابن شريح'؟ في أصل +" 
المسألة أيضاً, وإن كان هو واضح الفساد . 
ا 
(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 580. 
*) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع م ١١‏ ص ؟595. 


) 
الاإاقيط :الخدم اتن االمسد ودف للد 
)00( العزير: 2 0 ص 60577 روضه الطالبين: 39 ْ ص 71 1. 


ا ل يي ات تت اراق ال لم 1 
وأوظع قسنادا منه: افنال "عدم يمقوط تق والحد.من الأولين 
ف عل المييدالةة 00 لعفم "عدن قيدلى ا ثيه النبواتك: 
ش إذ هو _مع أنّه كما ترى _منافي لقاعدة تسلّط الناس على حقوقهم 
كأمو اليو مضنافا النهااسمعته-من الخير المزيورءوالله العالم: 
(و4 مما ذكرنا يعلم الحال فيما لؤلو كان الشفعاء غَيّباً» كلهم أو 
بعضهم إف» إن (الشفعة لهم» على الوجه الذي ذكرناه . 
إلا أن النضتف.بناء على مختاره السابق .هن عدم تيغيض السفعة 
قال: 9فإذا حضر واحد فطالب" فإمّا أن يأخذ الجميع أو يترك, 
لأنه» ربّما لا يأخذ الغائبان, فتتفرّق الصفقة على المشتريء فهو حيئئز 
بمنزلة أن «لا شفيع الآن غيره. ولو حضر آخر أخذ من الآخر 
النصف أو ترك» لأَنّهما حينئذٍ بمنزلة أن لا شفيع غيرهما إفإن حضر 
الثالث أخذ الثلث أو ترك, وإن حضر الرابع أخذ الربع أو ترك» . 
إلا أنّ ذلك كلّه _مع منافاته لما ذكرناه سابقاً من الأدلة_قد يناقش 
فيه : 
ل أن الغيبة لا تسقط حقّ الشفعة , فلا وجه لأخذ الْأُوّل الجميع 
- على وجدٍ يكون ملكا له والفرض أنّ له الربع وعدم عفو أحد منهم . 
واعقها حضؤله ع3 لك لا جد العف مانا له الذج: إذ كمال 





2 


)١(‏ كما في مسالك الأفهام: (تقدّم المصدر انفا). 
(5) في نسختي الشرائع والمسالك بدلها: وطالب. 


إل كان الشققا كنا تعق وان :تيبس حب سس من 14 1 
الكشف لا دليل عليه . بل ظاهر الأدلة خلافه. وخوف التبعيض 
لا يقتضي ثبوت الحكم المزبور »كما أنّ الأخذ منه بعد ذلك كذلك أيضاً. 
وبعد الاغضاء , فاقتضاء احتمال التبعيض إيقاف الحقٍّ أولى من أن 
بقتضي التسلّط على حقّ غيره على وجدٍ يكون ملكاً له. بل هو منافٍ 
لاشتراك الحق بينهم . 
وثانيا بيأن المعلوع من الأدلة أجذ الدقيع شن المشهري: لأامين 
الشفيع الذي استحقّ الملك بالشفعة لا بالشراء . وتعلّق حقّ الشفيع 
الغائب فيما شفع فيه إن كان مانعا من الانتقال فلا وجه لأخذ الأول 
الجميع بها ء وإن لم يكن مانعاً فلا دليل على فسخ ما ملكه الشفيع الأوّل 
الذي مقتضى الأصل لزومه . بل قد يقال: إنّ أخذ الثاني من الأوّل 
تبعيض لما أخذ بالشفعة أيضاً ولا دليل عليه , بل هو مقتضى ما ذكروه 
أنه لابدٌ للحاضرين من الاجتماع وشفعتهم في الشقص أجمع إذا أرادوا 
الاشتراك بها من المشتريء وإلا فمتى ترثّبوا لم يحصل ذلك؛ لأنّ كل 
واحد منهم لا ينتقل إليه مقدار نصيبه للتبعيض , والأخذ منه خلاف 
المفروض الذي هو كون الأخذ من المشتري . 
وثالثاً: ما ذكره من التعليل بالتبعيض لا يتمٌ إلا بالنسبة إلى الأُوّل , 

أمّا من بعده فاقتصاره على نصيبه لا يضر بالمشتري؛ لأنّ الشقص قد 
أخذ منه تامّاً على التقديرين . بخلاف اقتصار الأوّل على حصّته, فانّها 
تفرّق الصفقة على المشتري . 


+ 
7 


انق 


لكآت و ب ف قوف الكلقام جب 

ومن هنا احتمل على هذا في القواعد'" والدروس'" وجامع 
المقاصد”" تخيير الثاني بين أن يأخذ النصف أو الثلث , فإذا قدم الثالث 
ووعناهنا نفل قفاوي فى الاخة احد التلث هريما عملى االسونة يوان 
وعد اللاي كد اص رهى لالت ترون ارا خة بن الأذل لصفتدا 
يدهع وض عار ستول عرض للناتي وبين زرا حد ون القاني 
ثلث ما في يده؛ لأنه يقول : ما من جزء إلا ولي منه ثلثه , فإن ترك الثاني 
حقّه حيث لم يشاطر الأُوّل فلا يلزمني أن أترك حمّي . 

له وك للأوّل: ضح ما معك إلى ما أخذته لنقسّمه نصفين؛ 
لآنا مساويان فى الحو : 

يلد ل سي عشر؛ لأنَا نحتاج إلى عدد 
له ثلث ولثلنه نلث , واقله تسعة . يحصل منها ثلاثة فى يد الثانى وستة 
في يد الأوّل, ثم ينزع الثالث من يد الثاني واحداً ويضمّه إلى السمّة التي 
في يد الأوّل يكون سبعة يقتسمانها بينهماء وهي لا تنقسم على اثنين , 
فتضرب أثنين في تسعة تبلغ ثمانية عشرء للثاني منها أربعة. وهي 
مضروب الاثنين اللذين بقيا له في اثنين» تبقى منها أربعة عشرء لكل 
والحك فين الأول والثالث سبعة, وإذا كان ربع الدار ثمانية عشر كان 


جملتها اثنين وسبعين . 
)١(‏ قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج "١‏ ص 564-118. 
)؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة كردن 10ج "صن 7/8 . 

589-788 جامع المقاصد: الشفعة / في الأخذ ج 5 ص‎ )١ 





لو كان الشنها رقنا تعقو ةد .سيم يبي ل اا 


وفيه أَوّلا : أن عدم حصول التبعيض بأخذه لا يقتضي التخيير 
المزبورء بل يقتضي الاقتصار على حقّه أو المشاطرة مع الْأُوّل لاحتمال 
عدم أخذ الغائب ,كما جزم به في جامع المقاصد'" وهو ظاهر المصّف . 

وثانياً: أنه مع أخذه مقدار حقّه مشاعاً لا تسلّط للشريك عليه؛ إذ 
لا زيادة له عنده . 

كل ذلك بعد البناء على أن الشركاء ثلاثة كما فرضها فى القواعرة" 
حتّى يكون حقّه الثلث» أو يراد الثلث بعد حقّ الأول, فينطبق حيتئزٍ 
على مثال المتن . 

وعلى كلّ حال؛ هو واضح الضعف لا ينطبق على قواعد الإماميّة , 
وإِنْما هو مناسب لمذاق العامة . 

واحتمل أيضاً": أن لا يأخذ الثالث من الثاني شيئاًء بل يأخذ نصف 
ما في يد الأول : فيقشم المشفوع أثلاثاً, بنأءَ على أن فعل الثاني لا يعن” 
عفراغن السدض وبل اقتضان علطتيو ١‏ لكاتهه يظاان بجت اد 


العفو عن البعض عفو عن الكل على قول, وإِنّما أخذ كمال حقّه , مع أنّه ».- 


ولكنّه فى غاية الضعف . 
ولف امال القووو وهو الموافق لها نامدا على ان الشركاء 


.589 المصدر السابق: ص‎ )١( 
ص 97؟.‎ ١١ كما فى مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )"( 


5. 7/ 


و ب تك الكل 0 
ثلاثة, أو يأخذ نصفاً ممّا في يده بعد إخراج ربعه حتّى ينطبق المختار 
على مثال المتن . والله العالم . 


الفرع”" «الثاني»: 
(لو امتنع الحاضر أو عفا لم تبطل الشفعة» للأصل وغيره مما 
عرفت «و4 لكن على ما ذكرنا كان للغائب'"» قدر استحقاقه , 
وعلى ما ذكره المصنّف وغيره'"' له «أخذ الجميع» أو الترك . 
«وكذا لو امتنع ثلاثة او عفوا كانت الشفعة باجمعها للرابع إن 
شاء» على مختار المصئّف والجماعة, وأمّا على ما قلناه فله الربع 
خاضة , واللّه العالم . 


الفرع!*' «الثالث»: 

(إذا حضر أحد الشركاء فأخذ» الجميع «بالشفعة» بناء على 
ما سمعته من المصئف «او» غيره؛ فلا قاسم» وكلاء الغائبين فان له 
ذلك؛ لان الحقّ الآن مختصٌ به «ثمٌ حضر الاخر» الغائب إف» إن 
عفا استمرّت القسمة, وإن إطالب» وأخذ ففى القواعد'© وغيرها!": 
١(‏ وغ]) جعلت جزءً من متن نسخة الشرائع. 
() في نسخة المسالك: للغيّب. 
(؟) كالعلامة في القواعد: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 544. 
(6) المصدر السابق. 
() كالدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 570؟ ج ا ص 578 ومسالك الأفهام: الشفعة / في 


الشفيع ج اص غ. 


لو حضر أحد الشركاء فأخذ بالشفعة وقاسم ل ا ننس 888 م 


ونب القيمة 4 ]ساك ووقنا رك الأول لأ تاساب فى > 
المأخوذ وفي باقي السهام . 

ولكى 03 تنيع صالة قاءالفسسنة الواقة دوين ركلا 
المستحقّ هو حينئئذ . والغائب حقّه متجدّد فيما أخذه الأَرّل؛ فلا وجه 
للتسلّط على فسخ القسمة, ولذا بناءً على ما ذكرناه إذا أخذ حصّته 
وقاسم مع وكلاء الغائبين لم يكن لأحد منهم الفسخ . 

«وكذا لو رده الشفيع الأوّل4 أي ما شفع فيه وهو الجميع على 
مختار المصنّف «ابعيب ثم حضر الآخر كان له الأخذ4 للجميع .كما 
صرّح به الفاضل'' والكركي'" وثاني الشهيدين'" «الأنٌ الردٌ» المزبور 
أبطل الأخذ من أصله . فكان 9 كالعفو» الذي قد عرفت أنّ حكمه ذلك . 

وعن محمّد بن الحسن الشيباني : أنه يختصٌ الثاني بأخذ حصّته 
خاصّة“؛ لأنّ الأول أسقط حقّ النانى مما زاد على حصّته, ورده 
بالعيب أحدث ملكاً جد يداً المشتري بعد أن خرج عنه, فلا يكون 
كالعفو, بل كعوده إلى المشتري ببيع أو هبة . واحتمله الفاضل في 
القواعد!". 


)١(‏ تحرير الأحكام: الشفعة / في المستحقّ ج 4 ص 0517. قواعد الأحكام: الشفعة / في 
الآخذ ج ١‏ ص 55". تذكرة الفقهاء: الشفعة / تفاريع القول بالشفعة ج ١١‏ ص 587. 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7 ص 585 

(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 194. 

(؟) حلية العلماء: ج مص 195. 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 1595. 


الو ام اي حت جو لفن الكلذء تر 1) 
ولكن لااريب فى ضعفه؛ ضرورة أن الردٌ أوجب فسح الأخذ 

راك عن بيد عيد الجلافه ذل بدا راك عو وها لتقت 
وأا على المععارفلسى الذخر ]لا نعف كنا اند لبن للذول إلا 
+ ذلك. فإذا فرض رد نصيبه كان كالعفو بالنسبة إليه . ولا حقّ للاخر فيه 
ار ا ظ 


الفرع'"' طالرابع»: 
«لو استغلها الأوّل4 أي ظهرت الثمرة ظهوراً تخرج به عن تبعيّة 
الأصل بعد أخذه وقبل أخذ الناني «ثمٌّ حضر الثاني» مثلاً إشاركه 
فى الشقص دون الغلّة4 التي ملكها الأُوّل بكونها نماء ملكه المنحصر 
فقيل انكل لدان > كما ١‏ ىالا دل ال نالك سما دصل هو قا لشن د 
ره ردن لاجد مسف ع يك ل 
نعم , لو كان الأوّل وكيلاً عن الناني وأخذ لهما بالوكالة كان شريكاً 
له بل لو قبل ذلك فضولاً وأجاز _بناءً على جريان الفضولي في 
الشفعة -كان كذلك أيضاً. كما هو واضح . 0 
فما عن بعض الشافعيّة : من احتمال مشاركة الثانى للأوّل على كل 
حال'", في غاية السقوط . 1 
ولا يخفى عليك حكم ذلك بناءً على المختار, والله العالم . 
ا و 00 
(؟) العزيز: ج 0 ص 055. 


لو قال الحاضر: لا اخذ حنّى يحضر الغائب لس ١(/اع‏ 


الفرع «الخامس »: 

«لو قال الحاضر؟ ابتداءً مثلاً: 9لا أخذ» الجميع بالشفعة (حتّى 
يحضر الغائب. لم تبطل شفعته 6 قطعا بناءً على التراخى 

58 على الفور فالأقوى _كما في المسالك”" وفك المسو” 
والتذكزة "اه اله كن لك مضا وفي الدووسن ا فعة موا لان 
التأخير لغرض لا يتضمّن الترك» بحيث ينافي الفوريّة؛ إذ قد لا يسلم 


له الشقص المشفوع مع فرض اقتضاء الأخذ دفع جميع الثمن الذي قد ١‏ 
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يكون كثيراً ويصعب عليه تدبيره في تلك الحال » بل الأغراض كثيرة في " 31 


عدم التعجيل . مضافاً إلى عدم دليل على الفوريّة من النصوص على 
وجدٍ ينافيه ذلك , فيبقى استصحاب بقائها بحاله . 

(و» لكن فيه تردد» وإشكال كما في القواعد”؛ لما تسمعه من 
الإجماع المحكي على الفوريّة التي ينافيها ذلك لتمكنه من الأحذه 
ولا أقلّ من الشكٌَ في كون ذلك عذراً, فإن ضرره لا يدفع بضرر 
المشتري . على أنّك قد عرفت مخالفة الشفعة للأصل , فينبغي الاقتصار 
فيها على اليقين . 


1 مسالك الأفهام: |1 : الشفعة نالفو‎ )١( 

.١١60 المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص‎ )١( 

(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة / تفاريع القول بالشفعة سج ١١‏ ص .58١‏ 
(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج ١‏ ص 1595. 


و بحم وف ا جز القن الكلام 82 ؟) 
ولعلّه لذا ربّما مال إليه بعض المحقّقين!". وإن كان الأقوى الأوّل . 


وان لفاك : 


لو اخذ الحاضر ودفع الثمنء ثمٌّ حضر الغائب فشاركه ودفع 
إليه النصف مما دفع إلى المشتري'"4 وهكذا 9ثمّ خرج الشقص 
مستتحقا #ايعد ان قز تبوافى الأكذاء فالمشهور كنا فى المسالك "ا كان 
دركه على المشتري دون الشفيع الأوّل؛ لأنه كالنائب عنه» أي 
المشتري في الأخذ» من الناني؛ إذ الشفيع إِنّما يأخذ من المشترى 
لهم وإن اخذ بعضهم من بعض ظاهراء او كالنائب عن غيره من الشفعاء 
فى الأخذ من المشترى . 

وعلى كلّ حال فلا درك عليه؛ لاستحقاقهم جميعاً الشفعة على 
المتعركىوان ترتّبوا في الأخذ؛ فإنّ الترتّب الذي قد عرفت كونه 


كالنيابة لا يغيّر هذا الحكم . 


ولكن قد يناقش: بأنّ ذلك لا ينطبق على قواعد الإماميّة؛ إذ هو 
اعقب محص «ضروزة أن أحد الثائى ليس سكا تدهم على أخنذ 


الكرامة: الشفعة / في الاخذ ج ١4‏ ص 0856. 


)0 الببرانى ادي الوم إلى الحة ومطا رد بجحي لحرا والجو اند يدنها الاي 
(") مسالك الافهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 553. 


لو شارك الغائب الحاضر ثدٌ ظهر الشقض مستحيًاً .33 سس لاع 
الأول بل يفتقر إلى أخذ جديد وصيغة خاصّة كالأوّل. وملك الأُوّل 
للجميع لا يرتفع من أصله بأخذ مَن بعده. بل من حين الأخذ ومن لَهَ 
كان مجموع النماء المنفصل له, فكونه كالنائب فى محل المنع. 
وخصوصا في عهدة الثمن؛ فإنّ المشتري لم يتسلّم من غير الأوّل شيئا 
وإِنّما الأوّل أخذ من الثانى نصفه , فلا وجه لرجوعه به على المشتري . 

ومن هنا حكي عن بعض الشافعيّة : أن هذا الخلاف في الرجوع 
بالمغروم من اجرة ونقص قيمة الشقص, وأمّا الثمن فكل يسترد 
ها سلمة مقة .صلم لبسيلة كلذف" مل عن التذكرة :اله لضي اا 
كما عن الكركي : أنه استجوده!". وفي العيالك *اس حور 

ولكنّ الإنصاف : أن التفصيل المزبور لا يخلو من نظر أيضا؛ ضرورة 
كون المفروض مع ملاحظة ملك كل منهم من الآخر حقيقة ‏ يكون 
كتر تب المشترين بعضهم من بعض من غير فرق بين الثمن وغيره, وإلا 
كان كالنائب فيهما . 

ولا يخفى عليك : أنّ الأوّل أوفق بالقواعد . كما لا يخفى عليك 
سقوط الفرع المزبور على المختارء والله العالم . 


.58 روضة الطالبين: ج ؛ ص‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / تفاريع القول بالشفعة ج ١١‏ ص .55١-514١‏ 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7 ص .59١‏ 

(؛) مسالك الافهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 597. 


الي ا اا ا ا 0 جواهر الكلام (ج 4) 


الفرع «السابع» : 

9لو كانت الدار بين ثلاثة» مثلاً إفباع أحدهم من شريكه» 
ففي محكيّ الخلاف!" ات منه والدروس'": (استحق الود 
الثالث دون المشترىي؛ لا نه لا» يعقل ان #يستحق؟ الإنسان «شيئا 
على نفسه» ولظهور أدلة الشفعة في غيره أو صراحتها . فإنّ قوله نه : ' 
«... فشريكه أحقّ من غيره بالثمن»'" صريح في غير المشتري؛ إذ 
لا يصدق عليه نفسه أَنّه غيره . 

مضافاً إلى ظهورها أجمع في تعدّد المشتري والشفيع والبائع . على 
وجِدٍ يقتضي أن ذلك هو موضوع الشفعة الثابت من الشرع؛ لاشتمالها 
على ذكر ذلك في مقام الضابط والبيان على نحو القيود التي تذكر في 
التعريف . وحيئئذٍ فإمًا أن يأخذ الجميع بها أو يترك؛ للا تتبعّض الشفعة . 

(وقيل4 والقائل الشيخ في المحكي من مبسوطه'!» وموضع من 
خلافه”: «يكون بينهما» وحيئئزٍ فهو أي الشريك ‏ مخيّر بين أخذ 
نصف المبيع أو تركه لا جميعه .كما في المسالك”" وغيرها”". 


)١(‏ الخلاف: الشفعة / مسألة ١7‏ ج ”ا ص غ. 

(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 716 ج ” ص 579. 
(5) تقدم في ص 539-1148 

(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج ‏ ص .١78‏ 

(0) الخلاف: الشفعة / مسالة 0” ج اص 05غ]. 

() مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج ١١‏ ص 598. 
(0) كمفتاح الكرامة: الشفعة / في الأخذ ج ١8‏ ص 007. 


لو كانت الدار بين ثلاثة قباع أحدهم من شريكة سس صا 


ثمٌ قال فيها : «فإن قال المشتري : خذ الكل أو اترك الكل وقد تركت 
أنا حقّىء لم يلزمه الإجابة» ولم يصحٌ إسقاط المشتري الشفعة؛ لأنّ ملكه 
مق على الضفتهالقرانه فاشنيةبها إذا كان العتص تشعان اضر 


وغائب فأخذ الحاضر الجميع ثم عاد الغائب, فإنّ له أن يأخذ نصفه. ' 
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وى الاي اتوك #اترك الكل اود الكل وان شركت حبتى: لض 


ولا نظر إلى تبّض الصفقة عليه , فإنّه لزم من دخوله في هذا العقد»!". 

قلتواقد يناقض + بان القشعة من الأسباب الاتشعيارية فى :تقل 
الملك لا القهريّة . وحينئذٍ فمع فرض عدم اختيارها لا مانع من 
ملقوظها .والبكقرار مللاكهكلى النشتون مين سبيت القصراء لا شاقن 
سقوط استحقاقه إِيّاه من جهة الشفعة . وحينئذٍ يكون بمنزلة عفو احد 
الشفيعين فيّلزْم الثالث بأخذ الجميع أو تركه حذراً من تبّض الشفعة؛ 
إذالالاقهم حاكن لغيه 

وغل كل حال ققدها ل إلى الثو ل الور الضتتى تقوله تو ولدل: 
أقرب؟ ونحوه الفاضل في المختلف”". بل في جامع المقاصد: أنه 

صح”", بل قيل : «إِنّه الظاهر من التذكرة أيضاً»!*. 

دكب لبان ااي ا 70 


)01( سور قن الات ص 1598 -2199. 

.50/ مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة جح 0 ص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الاأخذ ج 1١‏ ص 58١-158١‏ 
(؛) مفتاح الكرامة: الشفعة / في الاخذ ج ١8‏ ص .001١‏ 


"3 
51 


م سس دب جواهر الكلام(ج 98) 


بستحقّ تملّك الشقص بسببين : البيع والشفعة؛ لأنّ علل الشرع وأسبابه 
معرّفات , فلا يمتنع أن يجتمع اثنان منها على فعلول :واعندودولان 
للشفعة أثراً آخر غير استحقاق الملك؛, وهو منع الشريك الآخر من 
تملّك مقدار مشفوعه بالشفعة , وهذا الأثر لا مانع منه . 

إلا أن الجميع كما ترى بعد أن عرفت قصور أدلة الشفعة عن ثبوتها : 
في الفرض.ء بل قيل : «إنْ سبب الاستحقاق بالشفعة مترتّب على سببه 
العراءومسزةع عليد قليبن سارل عله واتحدةستن يقال: نه لامع 
تملك الشقص بسببين » وإنّ علل الشرع لا يمتنع اجتماعها. بل إِنْما 
فلكه 151 سسب القتوزا وم نؤيقة القدراء البعستدى إنقعة فيعورة المخدور 
من كونه يستحقّ تملّك ملكه»7". 

بل قيل : «إِنّه على تقدير اجتماع العلّتين بعد الشراء فأثرهما 
مختلف؛ لأنّ الشراء علّة فى نقل الملك إليه من غيره؛ والاستحقاق 
بالشققة ريه املك هلس ذا حدهما قي لكر رودا يلكا 

وإن كان ذلك كله لا يخلو من نظر؛ ضرورة عدم المنع من ترتّب 
الملك على الشراء وترتب الشفعة عليه , نحو الانعتاق للقريب المترتب 
غلى ملكة الخاصل بالشراء: لأن اسعحقاق التشقعة مير غير الفتلك 
الخاصل هر الشراء: 

هر القدرات البدر قد هل ذلك كمرة قار الشقعة احكاما خدن 


.5798 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 
المصدر السابق.‎ )1( 


لوزياء اتثان فق ثلاثة:صلقة ٠”‏ ابم سح سح يبي سس سخ سنن لاه 


مع الإقالة عن عقد البيع . فالعمدة فى الجواب ما ذكرناه؛ ولولاه لاتجه 
ما ذكره الشيخ والجماعة . 

وكأنّهم غفلوا عن أنّ مفاد النصوص ما ذكرناء فلا موضوع للشفعة 
شرعا؛ لأنّ الفرض مشمول لنصوصها ولكنّ المانع عدم تعفّل استحقاق 
ذلك شلى ملكه ديدي : :كنوه الحونانى عمد نا ليا فاتك العلل اق 

ومن الغريب : تسالمهم على ما ذكرناه فيما تقدّم من أَنّهِ لو اشترى 
الغا 1 مها :فود ايده الما للقي معللية لمنتيا ‏ الالك يملكة ب الشراء 
لا بالشفعة ‏ وقولهم هنا : إن الأقرب والأصمٌ والأقوى صحَّة الشفعة 

وممّا ذكرنا يعلم : أنّهِ لا وقع لما أجيب عمًا ذكره المستدلٌ ب«أَنّ 
للشفعة أثراً آخر...» إلى آخره ديد :أن استحقاق الملك ومنع الشريك 
معلولا علّة واحدة وهو استحقاق الشفعة» فيمتنع تخلّف أحدهما عن 
الآخرء وقد امتنع أحدهما من جهة استلزامه المحال, فينبغي أن يمتنع 
الآخر إلا مع الدليل المقتضى لذلك»7". 

وكيف كان , فقد ظهر لك : أن القول المزبور في غاية السقوط , وإن 
كان لما ذكرناه لا لما ذكروه ممّا هو واضح الاندفاع, والله العالم . 


الفرع «الثامن» : 
«لو باع اثنان من» الشركاء مثلاً إثلاثة» مثلاً لإصفقة, 
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اي بي و ل اي وا افر الكلقام ا ا 
فللشفيع أخذ الجميع وأن يأخذ من اثنين ومن واحد؛ لأنّ هذه 
الصفقة4 وإن كانت واحدة في الصورة إلا أنها بسبب تعدّد البائع 
والمشتري «بمنزلة عقود متعددة» فلا تبعيض للشفعة لو اقتصر على 
الأخذ من واحد فضلاً عن الاثنين؛ إذ هي شفعات متعدّدة, كما لو باع 
كل واحد من كل واحد بصيغة مستقلة . | 

و كذا «لو كان البائع واحدا من اثنين كان له» أي الشفيع «أن 
باخذهنيها فى اخدكيا» ذا عرفت 

ومثله : ما لو كان البائع اثنين من واحد أو من اثنين كما قال 
المصنّف : «ولو باع اثنان» مثلاً إمن اثنين كان ذلك بمنزلة عقود 
أربعة4 ضرورة أنّكلّ واحد منهما باعتبار بيعه لاثنين كان عقده بمنزلة 
عفد ين . 

وحينئزٍ إفللشفيع ان يأخذ الكل وأن يعفوء وأن يأخذ الربع أو 
النصف أو ثلاثة الأرباع» ولا يشاركه الأُوّل في شفعة الثاني ولا هما 
في شفعة الثالث فيما لو أخذ الجميع دفعة أو ترتيبا على وجهٍ لا ينافي 
الفوريّة او قلنا بعدم اعتبارها _بناءً على اعتبار بقاء الملك فى 
التسيعفا قينا كنا دما مارفا وإلا شاركه الأَوّل فيهما وهما في الر 5 
وهو واضح . 

كوضوح كون المسألة من أربعة وعشرين لو أخذ من الثاني خاصّة 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: و. 


لواباع اننا هن تللآثة صففة تس سح سه حل هم ست أذب/ا؛ 


وقلنا بقسمة الشفعة على السهام . ومن اثني عشر على القول بقسمتها * 
عكر لانن 00 
ومن ثلانيق إن اخذمن النالهءوقننا بالقسسمة على السهام »ومين 
ثمانية عشر على القسمة على الرؤّوس . 

وتصمٌ من مائة وعشرين -بناءً على احتمال مشاركة الأوّل للشفيع 
وإن زال ملكه في صورة ما لو كان للشفيع نصف العقار المشفوع 
ولشريكه الآخر الذي باع من الثلاثة نصفه . فباع من كلّ واحد منهم 
بتدنيا «وقلها بكوى القزيدة على جيب الننهاء. 

ما على القول بأنْها على عدد الرؤوس تصصٌ!" من سنّة وثلاثين, 
كما أطنب في بيان ذلك في المسالك'" لما أجمله الفاضل'" والكركي!» 
6 ضابط ذلك . 

إلا أنّه لا فائدة مهمّة فيه , وإِنّما المراد هنا بيان : أنه لا تبعيض في 
الشفعة مع تعدّدها بتعدّد البائع والمشتري بل قد يقال بتعدّدها أيضاً 
بتعدّد النمن”* وإن كان البائع والمشتري والمبيع واحداً في الظاهر. 

انك من ذلك بالتعدّد يبع الشقصين من دارين وإن كان البائع 





)١( 01)‏ الأولى: قتصخ. 

.5١00 704 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎ )١( 
.558- ١57 ص‎ ١ (؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ 
ا ل د‎ 
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والمشترى واحدا. 

وعلى كل حال » فلا تبعيض في ملك كل واحد من المشتريبن الذي 
ب ور ا ل ل المي الراك هي كاد 
لا يخلو بعض الأفراد من نظرء خصوصا مع ملاحظة مخالفة الشفعة 
للأصل . 

اللَّهِمّ إلا أن يقال : إِنّ الأدلة مطلقة , والمتيقّن من تبعيض الشفعة 
الممتنع هو ما اقتضت الشفعة تفريق ملك الشخص الواحد الذي ملكه 
نحية :و الحواةة كروي غيرنهي و كا ند الغا ذتمين تقطن الضلقة هنا واو يجعونة 
اّفاقهم ظاهراً على تعدّدها بالتعدّد المزيور. فلا ينافي ذلك جريان 
حكم الصفقة الواحدة فى غير الشفعة فى , بعض الأفراد إن كان ء والله 
العالم . 

و4 كيف كان, ف «الميس» للمشترين ولا «لبعضهم مع الشفيع 
شقعة: لها اتفال المنلك إليهم شع سيناوف الا 
والمأخوذ منه» ومن المعلوم نضّأ وفتوى أَنّه يشترط في ثبوت الشفعة 
لاح الشر يكين على لكشن تقد ملك الممتمدة على المشدو علية 
«(و'"» هو منتف هنا في المشترين بعقد واحد . 

عبن لو كانوا سر نبيق انيت ابعضهم حي الحيواة, كها ولو ياج 
الشريك حصّته من ثلاثة فى عقود متعاقبة, فله» أي الشفيع «ان 


ونان انان شيل 1ن فيفقة ".سيعت يجيي د ع حم سه و نك اذا 


بالل الكل. 7 يعفو, داك اد من البعض» دون الاخر؛ لما عر فته 
من تعدد الشفعة بتعدد المشترين «ف» لا تبعيض . 

لكن «إن أخذ من الأوّل لم يشاركه الثانى والثالث» لعدم شركة 
ليما فى توق شرا الاولم ولا شفع ليما : 

«وكذا لو أخذ من الأوّل والثاني لم يشاركه الشالث؛ و> ذلك 
لعدم شركة له وقت شرائهما . نعم «إلو عفا عن الأوّل وأخذ من الثاني 
شاركه الأوّل4 لسبق شركته واستقرار ملكه بالعفو. 

(وكدالو اخد هن الثالث هنوعقا عن الأذليين «إشساركه الأول 
والثانى؛ لاستقرار ملكهما بالعفو» . 

واحهانا بعد منداركة لساري قل عند للاديء لا كه بال 
شراء الثانى وإن كان حاصلاً قبل شراء اللاحق ركاه عند الا 
بالعقق المفروض إل ا ملكة سال قزاء الاكتعنق كاف تسا لان 
يؤخذد بالشفعة , فلا يكون 5 استحقاقه إِيّاها . 

دان لاد سمهو ارومالة عر عار به 
يندرج في إطلاق الأدلة يدل لعل مقتضاه تبوتها له أو لهما وإن 
لوعف الندة الذليل على اعنا ناكرا املك يهال اعد القنعة يدل 
إطلاق الأدلّة ينافيه ‏ فتثبت لمن كان ملكه مشتملاً على خيار لغيره قبل 
أن يفسخ ذو الخيار . 





.5١5 ص‎ ١١ مع تضعيفه  في مسالك الأفهام: الشفعة / في الشفيع ج‎  هركذ‎ )١( 
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ا يح ا ا وي لقو[ شن لكا ماع 118 
اللَّهِمَ إلا أن يقال: إن الشفعة على خلاف الأصلء والمتيقّن 
ثبوتها لمن لم يكن حال حقّه متعلّق الشفعة؛ ومن هنا اعتبر المصئّف 
العفو هذا : 
وقد تقدّم لنا في بحث ثبوت الشفعة مع الكثرة ما له نفع في المقام 
عند تعراضنا لمانعيّة الكثرة اللاحقة!", فلاحظ وتأمّلء والله العالم . 


الفرع «التاسع» : 

«لو باع أحد الحاضرّين'" ولهما شريكان غائبان. ف»ه قد 
غرفت فى المسالة الأولى .هنا الشهاره السصتف: والجماعة «مسن أن 
«الحاضر هو الشفيع في الحال؛ إذ ليس غيره» حاضراً فإذا أخذ 
رقم احد الغاتين هار كد"افيينا اخ لجار السو قة» انهم 
لا تشع غير هما أو ياكلامقدار حت على حسب ها عرفقه سانا . 

دواو قم الكش ى كبا ركيها يدا اخن 0 بكرن لالت 
ما حصل لكل واحد منهما4 كما تقدّم الكلام فى ذلك كلّه مفصّادًا, 
500" ش 


كفي صن ان 

(1) في نسخة الشرائع بعدها إضافة «شيئ» مجعولةً في نسخة المسالك بين معقوفتين. 
(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: شارك. 

() في نسخة الشرائع: «أخذاه». وفي نسخة المسالك: «أخذا[ه]». 

) 


0( في ص 8١غ.‏ 


لوكانت الدانيك' أخزيق قات أعدهها ووؤركة اناو مس سح ع ب 1 
الفرع «العاشر» : 

ولو كاك الدارييين اخوى »مها وقمابت اخيرهما ورك 
ابنان'", فباع أحد الوارثين» نصيبه كانت الشفعة بين العم 
بالسويّة . وإن اختلف سبب الملك الذي لا مدخل له فى استحقاق ١‏ 

خلافاً لبعض العامّة : فجعلها مختصّة بابن الأخ؛ لأنّ ملكه أقرب , 
باعتبار اتّحادهما فى سبب الملك الذي هو اللإرث, ولهذا لو ظهر دين 
على أبيهما بيع ملكهما فيه دون العد”". 

وهو كما ترى؛ ضرورة عدم مدخليّة ذلك فى استحقاق الشفعة التى 
عنوان ثبوتها تحقّق الشركة الثابتة هنا بين العم وابن الأخ وإن اختلف 
لشت 

«وكذا» الحكم «لو كان وارث الميّت جماعة» إذ لا فرق على 





)١(‏ أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة بعدها إضافة: له. 
(1) الحاوي الكبير: ج لاحن 0. حلية العلماء: ج 60 ص 00848 10-6 روضة الطالبين: ج 3 
ص 981". المغني (لابن قدامة): جح 0 ص 056-074. 


العم م ل ا عت سيت لكو | فل الكلام (ج )2 
«المقصد الثالث» 
لإفى كيفيّة الأخذ» 
و4 لا إشكال كما لا خلاف'" في أنه إيستحقّ الشفيع الأخذ» 
«إلأأنه وقت اللزوم» المتيقّن من ثبوت الشفعة المخالفة للأصل . 
بل عن الخلذف'" والمبميووط 7 والمهدي؟© والقفية !4ن لأشفعة ف 
البيع الذي فيه الخيار للبائع أو لهما؛ لأنّ الملك لم يزل عن البائع , أمَا 
ما لا خيار فيه أو فيه الخيار للمشترى وحده ففيه الشفعة؛ لأنّ الملك قد 
انتقل عن البائع وصار للمشتري» . وهو المحكي عن ابي على" . 
بل في التحرير : «فيه قوة؛ 2 في الأخذ إسقاط حقّ البائع» وان 
قال بعد ذلك : «إنا فى ذلك من المتوقفين»”". 
نعم , في الإرشاد: «يستحقّ الشفيع الأخذ بالعقد , وإن اشتمل على 
خيار البائع فبعد انقضائه)!". 


.5١7 ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
.150 الخلاف: الشفعة / مسألة ١0ج ”اص‎ )١( 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج ؟' ص .١7١17‏ 

(؛) المهدب: كتاب الشفعة ج ١ص‏ 00غ. 

(0) غنية النزوع: في الشفعة ص 77؟. 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص .56١‏ 
(1) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 014. 

(6) إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 580. 


استحقاق الشفيع الأخذ بالعقد وانقضاء الخيار م 88 


«وقيل» والقائل الحلي'" والفاضل'' وولده'" والشهيدان!» 
والكركي * وغيرهم”" على ما حكي عن بعضهم : يستحقّ الأخذ 
(بنفس العقد وإن لم ينقضٍ الخيارء بناءً على أنّ الانتقال يحصل 
بالعقد. وهو أشبه» بإطلاق أدلة الباب, بل لا خلاف فيه فى الحقيقة 
إلا من الفاضل في الإرشاد بعد أن كان مبنى الأول عدم الاتتقال الذي 
قد عرفت فساده في محلّه . 

بل قد يقال : إن مقتضى إطلاق أَدلة الشفعة ثبوتها ببيع الشريك وإن 
لم نقل بالانتقال إلى المشتري؛ إذ لعل تهيّرٌ ذلك له كاف في ثبوتها . 

وأمّا احتمال : كون المانع أَنّه ليس له أخذ العين قبل الخيار -كما 
تسمع حكايته في الروضة عن بعض -فمع أَنا لم نتحقّقه واضح المنع؛ 
فإنّ حقّ الخيار لا يمنع من الأخذ ,كما في غير المقام . 

وكذا احتمال: أن المانع اقتضاء الأخذ سقوط خيار البائع الذابت 
بأصل العقد كما سمعته من تعليل التحرير -ضرورة اندفاعه : بأَنّ ذلك 


.587 السرائر: المتاجر / في الشفعة ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في المحل. وكيفيّة الأخذ م ١‏ ص 49 ؟و 500؟, تذكرة الفقهاء: 
الشفعة / الماخوذ منه ج دا 

() إيضاح الفوائد: الشفعة / في المحل ج ؟ ص .٠٠١‏ 

(؛) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١73‏ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ 
ص 7.”,. 

)0( جامع المقاصد: الشفعة / في المحل. وكيفيّة الأخذ ج نا 

(1) كالسبزوارى في الكفاية: الشفعة / كيفيّة الاخذ ج ١١‏ ص 010. 


5١ 


ليس بأولى من القول بمنع سقوطه, بل يبقى الأخذ حينئذٍ مراعى 
بالفسخ فيبطل وعدمه فيثبت .»كما هو خيرته في غيره'" وولده'" 
والكركي'" وثاني الشهيدين”! وغيرهم! على ما حكي عن بعضهم, 
وإن قال فى الدروس بعد ان حكاه عن الفاضل : «لا اعلم به قائلا»'"', 
إلا أن ذلك غير قادح بعد اقتضاء الدليل له , وهو استصحاب بقائه . 

نعمء قد يناقش: بأنٌ ذلك إِنّما يقتضى فسخ ملك العقد”" 
ذي الخيارء لا الملك الحاصل بسبب آخر الذي مقتضى الاستصحاب 
وإطلاق الأدلة لزومه؛ أنه معان بالعقد دون العين . فالجمع بينهما ببقاء 
خيا زه والتتحقاقه القيمة على المسترى» كما لو تلقث الغين اى تصية ف 
المشترى فيها تصدّفا لازماً, كما حمّقناه فى محلّه . 

لجان ع ور ا لعي در وجا ل 
وإلا فلا معنى لسقوطه بفعل غيره, والخروج عن الملك لا ينافي بقاءه. 
إلا أنّي لم أجد هنا من احتمله . 

ولعل وجه ما ذكروه من المراعاة : أن الشفيع بشفعته صار بمنزلة 


.58١ 7140 كمختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص‎ )١( 

20)) فدهت المصادر :اننا 

(0) كالكاشاني في مفاتيح الشرائع: مفتاح 17٠0‏ ج “اص ./١‏ 

(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 507١‏ سج 79اص 515. 

() اي فسخ الملك الحاصل من العقد. 

(8) استظهر ذلك من عبارته الشهيد في الدروس: (ج ص 775). والكركي في جامع 


المقاصد: رج أاص )ل وانظر السرائر: المتاجر / في الشفعة ج اص 81١‏ . 


استحقاق الشفيع الأخذ بالعقد وانقضاء الخيار ست 6# 


المشتري , ففى الحقيقة ملكه بالعقد الأوّل الذي فيه الخيار , بل فى بعض 
اللشتووض « لبس لسن للشفيع 5 لخر ادرو المع الأول سي 1 

هذا كلّه فى خيار البائع خاصّة أو مع المشتري والأجنبى . 

دايا لو كان الخيار للمشترى خاصة فإنه يستحق » العضيد 
بالشفعة «بنفس العقد» بلا خلاف كما في المسالك!"', بل عن الكفاية : 
الإجماع عليه”". والتذكرة : أَنّه مذهبنا!». ولعلّه إلتحقّق الانتقال» 
المقاه!". 

لكن عن خيار خلافه أنه قال : «ينتقل عن البائع بنفس العقد . ولكن 
لا ينتقل إلى المشترى ايضا حتى ينقضى الخيارء فإذا انقضى ملك 
المشتري بالعقد الأوّل»”". وحينئذٍ يِنّجه قوله بعدم الشفعة هنا؛ لعدم 
انتقال الملك إلى المشتري ليوّخذ منه بالشفعة , إلا أنه لمَا حكم بثبوت 
الشفعة هنا لو كان الخيار للمشتري ,. ورجع عن ذلك القول. ولم يقل 
غيره بذلك القولء لم يتحقّق الخلاف فى المسألة زيادة على التفصيل 
المذكور . 


.007 كما في مرسل ابن محبوب الاتي نصّه في ص‎ )١( 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١7‏ ص .5١7‏ 

(؟) كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 0510. 

(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة / الماخوذ منه ج ١١‏ ص .5١8‏ 

(0) الخلاف: الشفعة / مسالة ١١‏ بج “اص 410 المبسوط: كتاب الشفعة ج اص .١١7‏ 
)١(‏ الخلاف: البيوع / مسالة 59 ج ”ا ص "5. 


تدحت ل ل ا كر كز في اكلام رخ 2 


21 وأمّاخيار المشتري ففي المسالك : «أَنّ ظاهرهم سقوط خياره»*", 
فض 0 الل ا ؛ انها ء الفائدة في 
فسخه . بخلاف فسخ البائع؛ لكر و على تقدير الفسخ حصول 
لثمن , وقد حصل من الشفيع”". 
ولكن في الدروس : «ويلزم على فول الفاضل با المزبور - أن 
نكو المظالبة مراضاق 3 
وفي المسالك : «واللزوم غير واضح؛ للفرق بين الأمرين بما ذكرناه 
من حصول الفائدة للبائع لا للمشتري» إلا أن يقال : بأنّ المشتري يتعلّق 
غرضه فى الخيار بغير الثمن , كما إذا أراد أن يدفع دركه عنه . ويمكن 
على هذا أن يراعى سقوط خياره باشتراط سقوط الدرك عنه, مع أَنّهِم 
حكموا بانه ليس للمشتري الردٌ بالعيب لو رضي الشفيع بالعيب » مع أن 
فيه الدرك , فليكن هنا كذلك)»7. 
قلث: هو يعاصل نما فى الدروس»» فانهسيعة أن ذكر لزوء المراغأة 
على قول الفاضل قال : «ويمكن القول بأنّ الأخذ يبطل خيار 
المتهرى ؛ كما لو أراد الردّ بالعيب فأخذ الشفيع » ولأنٌ الغعرض الشمن 
يده إلآان ن يجاب با ن المشتري يريد دفع الدرك»!". 


ساك الها الشفعة /كيفية الأخذ ج 17 ص م 2 
؟) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص .1١05‏ 

ا : الشفعة / درس لاس لاص 515 

(غ) مسالك الأفهام : الشفعة / كيفيّة الأخذ بع ١١‏ ص 8 ,5١9‏ 

(6) المصدر قبل السابق. 


استحقاق الشفيع الأخذ بالعقد واتقضاء الخيار شت #8 


ولكن لا يخفى عليك ما في الجميع؛ ضرورة عدم مدخليّة حصول 
الفائدة وعدمها في ثبوت الحقّ مع فرض اقتضاء إطلاق الأدلّة 
والاستصحاب بقاءه, وعدم الرد بالعيب _مع فرض اخذ الشفيع ورضاه 
يك ال الفقل املك هته :ولا باط لعل فشك فيفك له ارين 
ولكنّ الأصل براءة الذمّة منه هنا بعد أخذ الشفيع بالثمن الذي اشتراه, 

فالتحقيق : بقاء ما له من الخيار الذي لا يبطل بأخذ الشفعة , كخيار 
الشرط ونحوه مثلاًء فيفسخ حينئذٍ إن شاء ويدفع القيمة أو المثل كما في 
غير الفرضء إلا أنّى لم أجد أحدأ احتمل هذا هنا وكذا ما ذكرناه 
عاق توان كانهو قفي قواعد الخنار هلالظ وتاتل. 

نعم , فى اللمعة والروضة : «ويستحقّ الأخذ بالشفعة بنفس العقد 
فلو أوقفناه على انقضاء الخيار _كالشيخ توقّف على انقضائه» . 

«وعلى المشهور لا يمنع الأخذ من التخاير؛ لأصالة بقاء الخيارء 
فإن اختار المشتري أو البائع الفسخ بطلت الشفعة , وإلا استقرٌ الأخذ» . 

«وجعل بعض الأصحاب الأخذ بعد انقضاء الخيار مع حكمه بملكه 
بالعقد؛ نظرا إلى عدم الفائدة به قبله , إذ ليس له انتزاع العين قبل مضىّ 
مدة الخيار؛ لعدم استقرار ملكه» . 

«والظاهر أَنّ ذلك جائز لا لازم» بل يجوز قبله وإن منع من العين , 
والفائدة تظهر في النماء وغيره» . 


جا 


ماع ييحم سي ا اكت ا بج كا ب م بجني كو | هر الكلام (ج 6) 


«واحتمل المصئّف في النووس مظلا ‏ بشهار المسفر الا د 
لانتفاء فائدته؛ إذ الغرض الثمن وقد حصل من الشفيع , كما لو أراد الرد 
بالعيب فأخذ الشفيع» . 

«ويضعف : بِأنّ الفائدة ليست منحصرة في الثمن, فجاز أن يريد 
دفع الدرك عنه»(" . 

ولا يخفى عليك ‏ بعد الإحاطة بما ذكرناه هنا وفي بحث الخيار - 
«اقدمو ينال انط . 

وكيف كان » فممّا ذكرنا يظهر لكك : ثبوت الشفعة للمشتري الأوّل 
- الذي فرض وجود الخيار لبائعه لو لم يأخذ شفيعه بالشفعة بل باع 
شقصه من آخر؛ للاندراج في إطلاق الأدلة» فإن فسخ بائعه بعد الأخذ 
فمشفوعه له. وإن فسخ قبله فلا شفعة للبائع قطعا؛ لتجدّد ملكه حين 
الفسخ . 

وما المشتري فقد ذكرنا قوّة سقوطها منه أيضاً؛ اقتصاراً في ثبوت 
الشفعة ‏ المخالفة للأصل _على المتيقّن, الذي هو وجود الملك وقت 
الأخذ كوقت البيع , مع أَنّه احتمله غير واحد'" للأصل . ولكنّ الأقوى 
لاج سبي 


5 0ش. 


(1) استشكل في قواعد الأحكام: الشفعة / في المحلّ ج ١‏ ص 517. 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في المحلّ ج 7 ص .51١‏ 


تبععيض الشفيع حقّه 3-7 ل 97ب سسسب سب لاك 


ولا يتوهم من ذكر العقد في المتن وغيره'"اعتبار كون البيع بصيغته 
في نبوت الشفعة؛ إذ الظاهر تبوتها بالمعاطاة بناءً على إفادتها البيع وإن 
كان متزلزلاً. لإطلاق الأدلة. ويآتي البحث في الفسخ من البائع أو 
المشترى بعد الأخذ نحو ما سمعته فى الخيار ‏ والله العالم . 
«وليس للشفيع تبعيض حقه 4 إذا كان انتقاله إلى المشترى على 
الوجه الذى قدمناه فى الفرع الثامن . كما صرح به الشيخ!" والفاضل”" 
والشهيدان!» والكركي”" وغيرههم”". 
ذل 81 حو افيه اذدا يوان قي لك النضوة طن اله ها ع "ازيل ققد 
سمعت "ما في التذكرة في الشفعة في الدار بالشركة في الطريق الواسع , 
لكنّه ليبس خلافا فى المسألة؛ للضرر بالتفريق الذى ينافى حكمة 
)١(‏ كاللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١19‏ 
(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١١8‏ 
() تذكرة الفقهاء: الشفعة / تفاريع القول بالشفعة ج ١١‏ ص 51؟. قواعد الأحكام: الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ؟ ص 50١‏ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١ص‏ 786 
(؛) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١19‏ الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص 1١7‏ 
١"‏ غ. مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 5ص 7٠١‏ 
(0) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 599. 
(1) كالأردييلي فى مجمع البرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص 188, والكاشاني في 
المفاتيح: مفتاح 170 ج 7 ص .8٠١‏ ' 
(1) كالصدوق في المقنع: باب الشفعة ص +١0‏ 1 40. وسلار في المراسم: أحكام الشفعة 
ص 187. وأبي الصلاح في الكافي في الفقه: في الشفعة ص 8-77١‏ 5137. 
(8) في ص 5918. 





م ات فح عت قر زف الكازم ع ) 
مشروعيّة الشفعة , ولأنّه المنساق من قوله ليْةٍ : «فشريكه أحقّ به من 
غيره بالنمن»1". 

«بل4 لا يبعد كونها من قبيل حقّ القصاص الذي لا يقبل التجزئة , 
فلا يصمٌ وإن رضي المشتري , خصوصاً مع ملاحظة مخالفة الشفعة 
للأصل ء التي ينبغي الاقتصار فيها على المتيقّن بعد الشكٌ في الإطلاقات 
والغموها كران للدتد وف هنر الاضحاب» 

وحينئذٍ ف «يأخذ الجميع أو يدع بل لو قال: «أخذت نصف 
الشقص خاصّة» بطلت شفعته في الجميع؛ لأنّ العفو عن البعض يبطلها 
حينئدٍ 1 بل صرح الفاطنا 9 والكركي”'" وثاني الشافين اما ببطلانها 
لو قال: «أخذت نصف الشقص» وإن لم يقل: «خاضة» للتبعيض 
وفوات الفوريّة .كما عن محمّد بن الحسن الشيباني”". 

خلافاً للمحكي عن أبي يوسف : من الصحّة في الجميع؛ لاستلزام 
أخذ البعض أخذ الجميع . لعدم صحّة أخذه وحده”". 


.73195--1518 تقدّم في ص‎ )١( 

تراه لكان اميد انعد لدان 101 يدك لقعي السسة اررق 
مسقطاتها ج ١١‏ ص 77١‏ 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ بم 1 ص ..٠٠١‏ 

(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ م ١١‏ ص .5٠١‏ 

(6 و١)‏ المغني (لابن قدامة): ج ه ص 4487 الشرم الكبير: ج ه ص 84 4. حلية العلماء: ج 05 
ص 55173-1535, الحاوي الكبير: ج لاص 54 5. 


اكذ الخشية بالف لد رقع عليه العقة مع اي ا 137 


وفيه منع واضح . 

نعم . قد يقال بالصحّة مع فرض عدم فوات الفوريّة ولو بقول وكيله 
مقارنا لقو لفعررروا خذتك لفك الاجر لفن 

وقق اسار الى ما ذكرنا في اروس قا ل ران قال اعد تصن 
الشقص خاصّة بطلت؛ لأنّ العفو عن البعض يبطلهاء ويحتمل أن يكون 
ذلك أخذاً للجميع . ولو اقتصر على قوله : أخذت نصفه فوجهان , وأولى 
جالذاء لان اه البض يداني اخد الككل , لان يودي إلى 
التراخي»!". 

وإن كان لا يخفى عليك ما في احتماله في الصورة الأولى المفروض 
فبها التصريح بالبعض خاصّة . والله العالم . 

زوه كلف كا د خاة كتين لغاش "اوليك اكات اوفقو 
في أن الشفيع «يأخذ ب4 مثل «الثمن الذي وقع عليه العقد» لا أزيد 
من ذلك «إوإن كان" قيمة الشقص أكثر أو أقل» . 

وآ بازمة ها يقرع لمشتو من دلالة اووكالة اوغبير ذلك 
من الموّن4 التى هي ليست من الثمن وإن كانت من توابعه. نعم. هو 


.,77١ الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ؟7؟ ج اص‎ )١( 

(1) نقل الإجماع بيننا في رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ةلاص .48١‏ 

(؟) نقل الإجماع بيننا وبينهم في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 014. 

(غ) وسائل الشيعة: انظر باب ؟ من كتاب الشفعة ج 0" ص 5950, مسند أحمد: ج 7 ص .5١٠١‏ 
(0) في نسختي الشرائع والمسالك: كانت. 





كا ع ا جحي الخو افر الكاوم ع :18) 
ظاهر فيما لو كان مثليّا أمَا القيمى فستسمع الكلام فيه مفصّلاً إن شاء 
الاتعا ل 

«و» حينئذٍ ف «لو زاد المشترى فى الثمن بعد العقد وانقضاء 
الخيار لم تلحق4"7 الشفيع «الزيادة» لعدم كونها من الشمن بل 
كانت هبة4 من المشتري للبائع ف 9ؤللا”" يجب على الشفيع دفعها» 
للأصل او ظهور النصّ والفتوى في أَنّهِ ليس عليه إلا الثمن . 

نعم «إلو كانت الزيادة فى زمن'' الخيار, قال الشيخ!: تلحق!" 
بالعقتة لأ يا بمنزلة ما يفعل في العقد» والشفيع يأخذ بالئمن الذي 
يستقر عليه العقد . وكذا الكلام فى النقيصة . 

قيل”): وهو مبنئّ على مذهبه السابق من عدم الانتقال إلا بانقضاء 
الكبان. 

ونوقش ب«أنّه لوكان كذلك لخصٌ الحكم بما إذاكان الخيار للبائع؛ 
البيع . وتعليله الحكم هنا بالاستقرار لا يدل على البناء على مذهبه . بل 
لعلّه ظاهر في خلافه . واحتمال بناء ذلك على مذهبه في البيع يزيد في 
الاضطراب ؛ لتصريحه هنا بالانتقال, مع أَنّه لا داعي له» . 


١(‏ و؟) في نسخة الشرائع: لم يلحق.. ولا. 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: دهان 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .٠١8‏ 

(0) في نسخة الشرائع: يلحق. 

(1) كما في الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 507١‏ ج 7اص 53117. 


قم النذكرئ الشض قبل ودل القشع النوق: . ,متسس عست كسب بحت :4 

«بل لعل قول المصنّف : وهو يشكل على القول بانتقال الملك 
بالعقد» ظاهر في عدم البناء على ذلك . وإلا لكان مردوداً لا مشكلاً؛ إذ 
إشكاله لا يكون إلا على معنى : أنه لا يتم إطلاقه الالحاق على تفصيله , 
فنّه مع الاتتقال المندوى عقي ان خلعق أده نول الم 
كما أنه لا يتم على القول بالانتقال فى الحالتين16". 

ولعل الأولى أن يقال : إن الثنمن عرفا ما وقع مدخولا للباء في العقد 
سواء قلنا بالانتقال وعدمه, خلافاً للشيخ : فجعله أعمّ من ذلك ومن 
المبذول في زمن الخيار مطلقاً؛ بدعوى كون الثمن لما يدفع قبل 
استقرا ر العقد . وإن كانت ممنوعة عليه . والأمر سهل بعد وضوح الحال . 

«وكذا لو حط البائع من الثمن4 بعد العقد «لم يلحق ب» الثمن 
في «العقد» مطلقاً أيضاًكالزيادة؛ لما عرفته من أنه مدخول الباء فيد . 
والله العالم . 


الذي وقع عليه العقد» أَوَّلاً. كما صرّح به في القواعد'" واللمعة'” 


والروضة'“ا يسك المبسوط“. بل هو صريح المصئّف فيما يأتي . 
)١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1ن 7١7122‏ ابتصدف). 

,10١ قواعد الأحكام: : الشفعة / كيفيّة الأخذ ج تدص‎ )١( 

(*) اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١17١‏ 

(؛) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص .]١7‏ 

(0) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج ”"' ص .١01‏ 





امم يي د ب عو اهن الكلطرز ره ور 


إلا أنه أشكل”": بمنافاته لمقتضى المعاوضة وهو التقابض . 

ودفع”": بأنّها معاوضة قهريّة. فجبر وهن قهر المشتري بتسليم 
الثمن », بخلاف البيع , فإن مبناه على الاختيارء فلم يكن احد المتبايعين 
اوالك دنا لبد امسن ال ري 

اليا كطامرق ننه اعتبا و لخوها نسي اق الأعامقة. 

ومن هنا قال في المسالك : «لو قيل بالتقابض كان وجهاً»'", تبعاً 
لما في جامع المقاصد مقن :ارا ها معاوظنة يكب قنها السليع والسيل 
وننااو اسوكي لاض عدم وجوب التقدّم في التسليم على أحد 
بخصوصه. نعم إن تمّ اشتراط تسليم الثمن في حصول الملك بالأخذ 


تبث وجوب هذ|»!. 


قلت : يمكن أن يكون مدركه قوله لها : «فهو أحقّ بها من غيره 
بالنمن»”* بناءً على أن المراد من كونه أحقّ من غيره : مع دفع الثمن . 

بل قد يقال : إن منه يستفاد مدخليّة دفع النمن فى حصول الملك او 
في استحقاق الأخذ بالشفعة, فلا وجه لوجوب التقابض هنا بعد توقّف 
ملك الشفيع أو استحقاقه الأخذ بالشفعة على دفع الثمن, كما سمعت 
الاعتراف به من الكركي . 


.571 و؟) انظر الهامشين اللاحقين. بالاضافة إلى المسالك: ص‎ ١( 
.5١١ ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ 

(4) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 599. 

(0) تقدم في ص 519-1518 . 


دقع المشترى القفضن: قبل يذل القفيع الفون. .ست 1417 

ومن الغريب ما سمعته من المسالك , مع ميله إلى عدم تماميّة ملك 
الشفيع بدون الدفع المزبورء قال منصلا بما سمعته منه : «واع لم : أن 
الملك للشفيع يحصل بالأخذ قبل دفع الثمن, كما أن الملك يحصل في 
البيع بالعقد. ووجوب التسليم حكم آخر بعذ» . 

«وهل الحكم هنا كذلك بمعنى عدم توقف الملك على التقابض, 
+ لأيغة :ملك التفيع هنا بدون 'تسليم التمن ؟ لسن فى غبازة المضلتن. 7 
ما يدل على زيادة على الاوّل». وذهب بعضهم إلى الثاني » وليس بذلك ١‏ 
البعيد» . 

«اثمٌ على تقديره هل يكون دفع الثمن جزءً من السبب المملّك» 
أم كاشفا عن حصول الملك بالأخذ القولى؟ وجهانء أجودهما 
الثانى . وتظهر الفائدة فى النماء المتخلّل»)!". ش 

5 الاغضاء عمًا فى أوّل كلامه وأثنائه من التنافى ظاهراً. 

وفي مجمع البر 00 «لابدّ أي في الملك دفن الأكز .وهو إِمًا 
بالفعل أو القول _كما تقدّم عند علمائناء ذكره فى التذكرة»!". والذي 
كردي نا راتس غك انا بالنعل كران يرا ل الحظة ردقم لمن إلى 
المشتريء أو يرضى بالصبر فيملكه . وإِمّا باللفظ ؛ كقوله : أخذت 
واسلك ف واس الكتويي 7 لى | بجوو 


7١ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ص‎ )١( 
.58 (؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص‎ 





ا ةو ا ا وا حا ع أشن اكلام 1 182) 


وفى محكي الغنية "١‏ والسرائر'" ما لفظه : «واشترطنا عدم عجزه 
عن د أنه إِنَما يملك الآخذ إذا دفع إلى المشتري ما بذله للبائع , 
فإذا تعزّر عليه ذلك سقط حقّه من الشفعة» . بل قيل : «إِنّ ظاهر الأَوّل أو 
صريفه النالة تخالحف في ا 

والأصل في المسألة ما في قواعد الفاضل , فإنّه بعد أن ذكر ملك 
الشفيع الآخذ بالعقد _قال : «وهو قد يكون فعلا بان ياخذه الشفيع 
ويدفع الثمن أو يرضى المشتري بالصبر فيملكه حينئذٍ , ولفظاً كقوله : 
أخذته أو تملكته ... وما أشبه ذلك من الألفاظ الدالة على الأخذ مع 
دفع الثمن أو الرضا بالصبر»!». وظاهره انحصار المملّك في ذلك, فلا 
بكفي حينئذٍ الأخذ القولي من دون دفع الثمن . 

ولكن قال في التحرير : «يملك الشفيع الشقص بأخذه وبكلّ لفظ 
يدل على أخذه»' ولم يتعررض لدفع النمن فيهما . 

وقال في الدروس : «لا يملك الشفيع بالمطالبة ولا بدفع الثمن 
تدقدا غن اقول يكت يقول» الث الستضى و اتمدكك لمن وشرية 
عالق ان تالصوو نوظى النشترويت خير التمن ملكي الاختو واه 


.550 غنية النزوع: في الشفعة ص‎ )١( 

(1) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 58/8. 

(؟) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١+‏ ص 077. 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؟ ص .55١‏ 
(0) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 0179. 


ولع البشعرى الفقض تتل ند ل السقع التيو تس يسمي بآ م مجن 0184 
التصدف أيضا»!". 

وفي جامع المقاصد : «إن اشتراط دفع الثمن في حصول الملك 
لا دليل عليه . والأصل عدمه, والشفعة في معنى المعاوضة؛ إذ هي من 
توابع العين'", ودفع أحد العوضين غير شرط في تملك الآخر, وان 
لو كان الدفع قروطا لوحب أن يكوى فورزيا كلاد فقبطل الشفعة يدوق 
مع التمككّن » وإمهال الشفيع ثلاثة أَيَام قد يدل على خلاف ذلك . وليس 
في اللسورض ها يل على الاشتراط المذكورء والذي في رواية ابن 
مهزيار: (... إن كان معه بالمصر فلينتظر به ثلاثة أَيّام إن أتاه بالمال 
وإلا فليبع وبطلت شفعته في الارظ :)"لين كتلاه الاصيحناب 
صريحاً في اشتراط ذلك». ثم حكى عن التذكرة ما هو ظاهر أو صريح 
في عدم اعتبار دفع الثمن في الفلاقيا اكد القواى ا 

قلت : بل عن المبسوط في آخر الباب التصريح أيضاً بأنّه 
لا يشترط مع الأخذ باللفظ دفع الثمن في حصول الملك!". 

لكنّ الإنصاف أنّ كلامهم غير منقّح في المقام . 

والذي يقع في الذهن براعي من ابعال أن يكو هو البو امد 


) 
(1) في المصدر بدلها: البيع. 
ف و71 
٠‏ : 
) 





؛) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1ص 397 89/8 
6) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج ”اص 06 .١‏ 


و حم م ا ع اج تج قو اقل الكلام اضرم ) 
قات العتكة من الخقوى كالشار رتحوفى لا النداوفنات السعاجة 
للتقابض, كما عساه يشهد له ما تسمعه من الأصحاب فيما يأتي من 
أنه لا يكلف المشتري قبض الشقص من البائع -إن لم يكن قد 
قبضه ‏ وتسليمه للشفيع » بل ويشعر به أيضأ قوله علي : «فهو احقّ به 
1 من غيره»'". 
وودن ف لت سصيرله وا قاط التدل والقول ضلى بحو الخيار. 

فلا إشكال في تحقّق الأخذ بالشفعة مع التخلية من المشتري والقبض 
من الشفيع مع دفع التمن منه أو الرضا بالصبر عليه . 

فما عساه يتوهم من عبارة الدروس السابقة من اعتبار القول. فى 
غير محلّه؛ ضرورة صدق الأخذ بالشفعة التى هي عبارة عن ابسقات 
انتزاع حصّة الشريك . 

كما + لا إشكال في تحقّقه أيضا باللفظ مع الدفع المزبور أو الرضا 
بالصبر . 

نعم . يشترط لأصل الأخذ بهذا الاستحقاق إحضار الثمن. فإن 
العى طبيته اخل الاجل المزيوره يدوه لا ابر الأخية يا عاق 
المزبور لا قولاً ولا فعلاً. وهو معنى ما سمعته من الغنية والسرائرء بل 
يمكن حمل عبارة المتن وما شابهها على ذلك بل ورواية عليّ بن 


مهزيار”"ا 006 


.1١ تقدّم فى ص 777 وغ‎ )١( 
.]757 تقدّمت فى ص‎ )1( 


دغ المشعرى الشقص “كب ل يدل الشقع القهع مسنم سي يح ءا 

وحخاضله: أن الشفعة ب الى هن غبارة عن الاستحقاق المويو رد 
شرن عقي للقي قاذ ار لاد خذديه يوونة امع ازرضا بالضير اد 
ادّعى غيبة النمن فيوّجّل ثلاثة أَيَام كما عرفته سابقاً. ولا ينافي ذلك 
حصول الملك بعدهء بل ولا الفوريّة التى يعد مثل ذلك عذرا فيها . 

قيتع أذ التدمن تعام لوت الاستجقا و#اعاى .مطل :أنه 
الأحمّيّة المزبورة لا تتحقّق إلا مع دفع الثمن على الوجه المزبور. نحو 
اشتراط الخيار برد الثمن . 

بل يمكن إرادة هذا المعنى من قوله 12 انفقو احو بسيو سين 
بالنمن»”" على معنى : أنه مع دفعه للثمن هو أحقّ من غيره. وحينئذٍ 
فيقيّد الإطلاق -إن كان _بما ذكرناء مثل قوله نيه : «... وص اليتيم 
بعك ل ارية اكد لدبا لتسبي 0 الذى ره عب مساق ينا ف3 لك 

وكذا إطلاق ما دل على ثبوت الشفعة بيع الشريك , وإن أَيّد بدعوى 
أنّ الأصل تسلّط الناس على حقوقهم كأموالهم. فله الأخذ بحقّه, 
والأصل عدم الاشتراط . 

إذ قد عرفت أنّ المجتمع من النصٌ والفتوى ثبوت الشفعة مع الحال 
لي و0 اع 1 








.5392- 53738 تقدم فى ص‎ )١( 
.450 تقدّم فى ص‎ (1) 


يضيي 


متحي ا ا سنا كو قن الكلام (ج 24) 


واستبعاد تملّك الشفيع الشقص بقول : «شفعت» وهو غائب لا يتمكن 
من دفع الثمن ولو بالتوكيل , بل يمكن القطع بعدمه .كما انه يمكن القطع 
بعدم وجوب القول المزبور على الغائب غير المتمكن والمحبوس 
ك ليور كان ةلك اعد العقفة ابسب الفيادرة النسي الى غير :ذلك 
مما يظهر بالتأمّلء والله العالم : ْ 

(ولو اشترى شقصا وعرضا فى صفقة, اخذ الشقص»4 خاصّة 
بالشفعة «بحصّته'" من الثمن» بلا خلاف ولا إشكال, بل الإجماع 
تقسميه عليه كما تقدّم الكلام في ذلك مفضّلاً:". 

(و4 ذكرنا هناك أيضا: أنه إلا يثبت بذلك للمشتري خيار» 
لإقدامه . و «لأنّ استحقاق الشفعة تجدّد فى ملك المشتري» 
فلم يحصل شرط خيار تبعيض الصفقة الذي هو كون التبعيض في 
العقد نفسه . 

ومن هنا لا فرق في ذلك بين الجاهل والعالم. كما هو مقتضى 
إطلاق المصئف وغيرهء لكن في مجمع البرهان : «يمكن ذلك إذا اذعى 
كز فاهلا وقن مبد ا شهيت اله القييا وير المية شار السيف ىلا 
ولا يخفى عليك ما فيه , واللّه العالم . 


(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج ه ص 55. 


اق اكترئ شقصا وعوضا فى قلف مسا صم حب ا ا عت 8516 


«(و» كيف كان فلا خلاف'" ولا إشكال في أنه يدفع الشفيع 
سيم علية ويل التحكى منهها قيض أو منقواقر "ا ورميضانا إلى 
اله الميقيدة او ا ميكنيم 
لا تسلّط للشفيع عليه . 
إنْما الكلام إن لم يكن له» أى الثنمن المدفوع للبائع «مثل؛ 
«قيل4 والقائل الشيخ فى الخلاف! وابن حمزة!" والفاضل فى 
المختلف'" والكركى”" والخراسانى فى الكفاية!" على ما حكى عن 
بعض : <: قط 403١‏ الشزعة «: زر || خلكة 4 || : فى ال 0 
)١(‏ كما في الخلاف: الشفعة / مسألة /اج * ص 455 وغاية المراد: الشفعة / في الأحكام 
ج ؟ ص ,11١‏ ومسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص .5١4‏ 

(؟) ينظر مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 577. وإيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ ج ١‏ ص ١٠؟.‏ ورياض المسائل: الشفعة /كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص .8١‏ 

(*) وسائل الشيعة: انظر ياب ؟ من كتاب الشفعة ج 16 ص 790, مسند أحمد: ج 7 ص .5٠١‏ 

(؛) الخلاف: الشفعة / مسألة لاج 7اص ؟١15.‏ 

(0) الوسيلة: باب الشفعة ص /50. 

)07( جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص .1١00‏ 

(8) كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١ص‏ 1غ66. 


6 جواهر الكلام (ج ) 


«ولرواية على بن رئاب عن أبى عبد الله يِذ 4 الآنية". 
البرهان. وهو المحكي عن الطبرسي, وإنه يشعر به كلام النهاية 
والميدف» 5 بل 56 الدروس : ررانه والقول الات مشهوران»!"', بل 5 
الخلاف : «عليه إجماع الفرقة وأخبارهم»!. 

إوقيل» والقائل الشيخان فى المقنعة!" والمبسوط(0 
وابو الصلام”" وابنا زهرة" وإدريس"'" الامو والفاضل 
فى التذكرة١0‏ الا ع6 والعيهي 915 والشسهيزد ا 02 





.007-6005 فى ص‎ )١( 

)) ا الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص .07١‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 09" ج 7 ص 53117. 

(]) تقدّم المصدر اننفا. 

(0) المقنعة: كتاب الشفعة ص .1١9‏ 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج ا ص .٠١8‏ 

(0) الكافي في الفقه: في الشفعة ص 55١‏ و5315 

(4) غنية النزوع: في الشفعة ص 57515 و591. 

() السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 580. 

)٠١(‏ كشف الرموز: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 554 (ظاهره ذلك). 

.507/ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١١( 

.587 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج‎ )1١( 

(؟1) تبصرة المتعلّمين: المتاجر / في الشفعة ص 18. 

)١46(‏ اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص .١7١‏ الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 5375 سج ؟ 
ص 518-17 الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج غ ص ١7”‏ 4. مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ يج ١١‏ ص 5١71‏ 


لق قزق قهضا وعوها فى علقة سس سه نت 81 
والمقلاد اناواى الغاسى 1ه بنط لمق ريل الوا خدها يي 
العرض» بل فى المسالك'" وغيرها©: أنه مذهب الأكثر. وفى 
الرياض يه إلى الشهرة العظيمة, واخرس: «أنّه اوه بل 
لغ عليه نشاقة من تحر الا من ادو كن تالحر عقن ناح ارون كا 1 


جام 
فيه مأ فيه . ورف 


العقد إلى وقت الأخذ؟ المعروف فيما بينهم الأوّلء بل لم نعرف القائل 


بالثاني وإن حكي . 


»و 


ما الثالث فهو المحكي عن الفخر'", والموجود في الإإيضاح : 
«إلى وقت الدفع», محتجًا عليه : بأنّه أخذ قهري كالغصب. وفيه ما لا 


يخفى فى المقيس والمقيس عليه . ومن هنا قال فى غاية المراد : «إنْه لا 
عه لق الاوول يعدا التاق كذالك ا كنا "لوعن فى بمجافوادروماهها 
عيرو نا لقت 11 


.4١0و‎ 88 التنقيح الرائع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ص‎ )١( 

.5817- 57457 المقتصر: كتاب الشفعة ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص ,”٠6‏ 

(؛) كتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 01/5. 

(60و١)رياض‏ المسائل: الشفعة / كيفيّة الاخذ ج ١4‏ ص .8١‏ 

(0 و8) الحكاية عن الفخر وقعت في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 1050. 
وانظر إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص .,5٠١‏ 

(9 و١٠)‏ غاية المراد: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص .1١15 ١7١‏ 

)١1١(‏ جامع المقاصد: (انظره في الهامش قبل السابق). 





مسحي ع ل ا ستو يعو مز جلو | قر اكلام ١‏ 2 


وقيل كما عن أبي علي : «لا شفعة إل أن يأتي الشفيع بعين 
النمن»”"': وفى الدروس : «ان فى رواية هارون الغنوى"" إلماما به»'", 
لكن في اانه : أن النسماء على خلافه»!, 

(و» على كلّ حال. ف «هو» أي القول الثاني «أشبه» عند 
النمتكاطلذى تخوص التابوه وفانا لمعم غرفت 

ولكرّ الإنصاف : أن الأوّل أقوى؛ ولو للشكٌ من تعارض الأدلّة , 
وقد عرفت أن الأصل عدم الشفعة؛ إذ حجّة الأوّل : 

مضافاً إلى الإجماع المزبور والأخبار التي أرسلهاء الذي لا يقدح 
ف حتذكه فتواه فى اليوط 60 دالشاحر عتة نب بكالافهالمحتمل كرنه 
1 غفلة أو قرفا 

خبر علىّ بن رئاب الذي قيل": إنه رواه في الفقيه'" وفي 
رت الاين دالانى الصبجيع رفي الدوازيي الا الدر ب عدن 


)١(‏ نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة م ه ص 77 578 والدروس 
الشرعيّة: (انظر الهامش بعد اللاحق). 

,719 1718 تقذمت في ص‎ )١( 

(5) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 5015 ج 9 ص 73117. 

(؟) إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص .5٠١‏ 

(0) تقدم المصدر انفا. 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١+‏ ص 01/7 01/4. 

(0) من لا يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 7719 ج ”ا ص .8١‏ 

(8) قرب الاسناد: م 7١7‏ ص 17160. 

(9) تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ الشفعة ح ١7‏ ج لاص ,١177‏ 


لو اخشرى قتعا رركا مويله مسسسس اعت يس محتسي اده 


أبي عبد الله 3 : «في رجل اشترى دارا برقيق ومتاع وير(" وجوهر؟ 
قال : ليس لأحد فيها شفعة»١",‏ 

وعتبر فارون وعرء نا شوسروق عنة الللدرافين ممق ان إل 1 
الشريك أحقّ من غيره بالكمن»!" الذي لا يصدق عرفا على القيمة. ‏ .> 

بل فى مرسل ابن محبوب : «كتبت إلى الفقيه عليه : فى رجل 
امقر هن اوبعل قسن نار ستداعا عبن متتو ودر كا ن شيرييكه لذ اله 
النضفن] تكو غاقا يذلا قهنيا ركد ليعنها ا دمت الذا روس مم 
خارق! فهدمها وذهب بها. فجاء شريكه الغائب فطلب الشفعة من 
هذاء فأعطاه الشفعة على أن يعطيه ماله كملاً الذي نقد فى ثمنها , فقال : 
ما الذي يجب في ذلك؟ فوقّع ليذ : ليس له إلا الشراء والبيع الأول إن 
كاه الله تعالى»!” . 

ومن المعلوم عدم صدق ذلك على القيمى. بل قد سمعت ان 
أبا على اعتبر في الشفعة عين الثمن التى دفعها جموداً على حقيقة 
اللفظ . وإن كا ن يمكن دعوى القطع بخلافه أن المراد المثل . 





00-00 الْبَدٌ: ار كان ا‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: باب السي كان الم ١ج‏ 6ص .4١01‏ 

د 1 وانظر مسند أحمد: ج 7 ص 5١‏ 

(؛) في التهذيب بدلها: جارف. 

(0) تهذيب الأحكام: التجارات / باب 18 الشركة والمضاربة ح 77 ج لاص ؟191. وسائل 
الشيعة: باب ١‏ من كتاب الشفعة م ١‏ سج 0" ص .٠0١0‏ 


ج ام 
م 


ا التي 1 2 جواهر الكلام (ج 2 

وما في المسالك من أنه «بعد تعذر العلم بعدم إرادة الحقيقة 
فالواجب أقرب المجازات إليها بحسبها, فإن كان مثليّاً فالأقرب إليه 
مثله , وإن كان قيميّاً فالأقرب إليه قيمته. وهذا واضح, أَمّا اختصاصه 
بالمثلى فلا؛ إذ لو كان الثمن قيميًا فلابدٌ من اعتبار مجازه حيث لا تراد 
الحقيقة , وإلا لزم اختصاص الحكم بالحقيقة , فيرد مثله في المثلي؛ لان 
المثئل ليس بحقيقة)»("'. 

يدفعه : تعارف التجوّز برد الثمن لو رد المثل فى المثلى؛ وأنّه البيع 
والثير اء الأوّل كما سمعته في المكاتبة , بخلاف القيمي , فتختصٌ الرواية 
حينئذٍ الواردة فى بيان محل الشفعة على وجهٍ يراد منها القيديّة فى 
جميع ما ذكر فيها كالمتعارف في التعاريف بالمثلي , دون القيمي الذي 
لم يدخل فيها حتى يحتاج إلى اعتبار مجازه . 

ومنه يعلم ما فى حملها'" على الغالب من كون قيمة الدار ونحوها 
المثلى . 

وكذااما فيها© أرضًا هن الشاقفة فى ,الأواى ضعت السند: لذن فى 

«والعجب من دعوى العلامة في التحرير صحّته مع ذلك . ودلالته 





.5١7 8-1١6 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
."١ كما في مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج ه ص‎ )1( 
.10 المصدر قبل السابق: ص‎ (2 


لي اشترئ شهضا وعرضاء فى ضففة. ع ا 8 


النمن قيميّاً أو غيره, إذ لم يذكر أَنّ في الدار شريكاًء فجاز نفي الشفعة 
لذلك عن الجار وغيره, أو لكونها غير قابلة للقسمة ... أو لغير ذلك» . 

«وبالجملة : فإنٌّ المانع من الشفعة غير مذكورء وأسباب المنع 
كثيرة » فلا وجه لحمله على المتنازع أصلاً. والعجب مع ذلك دعوى أَنّه 
نص في الباب مع أنّها ليست من الظاهر فضلاً عن النصٌّ»7". 

إذ لا يخفى عليك أَوَلاً: أنّها مرويّة في الفقيه وغيره في الصحيح”!". 

وثانياً: أنها على ماذكر _من قسم الموئّق الذي فرغنا من حجَّيّته 
فى الأصول . 
ش وثالثاً: أنْها معتضدة ومنجبرة بما سمعت من الإجماع المحكي 
والزواناثك العرميلة :و القيرة الليحكية فى دوي 1 

كي أله لوقا عداتة ا ساق كرن فى الفشح فى الدا ورور 
لمكان التثمن المذكورء وإلا فلا فائدة فى تعداده فى السؤال . 

وعدم ذكر الشريك لمعلوميّة كون الشفعة عند الإماميّة له لا لغيره . 

واحتمال نفيها لاحتمال عدم القسمة وغيره: خلاف ما يشعر به 
يداد الخرن فى انيلو اويل كا ونس التعدر كين هذه العا ايعان ان 
رك الام لديا كافو يل دياعي الطزور ارالعراحة فى ذلك 
بملاحظة إرادة الردٌ بها على ما هو المعروف من فتوى أبي حنيفة 


)١(‏ الهامش السابق. 
(9) تقدفت المضاد غدل نقل الرواية. 


5 0 7 <> < < >< + ز <ز ز ز ز ز ز ز 2 2 0 0 1 0 الكلام (ج ) 


بالقنا فت ومالك رنوت اللنفدة فى مدو للكنا: 

ودعوى”": معارضة ذلك بأنّها ذكر فيها أنّ المبيع الدار, والمتبادر 
منها المجموع , وهو ممّا لا يتأنّى فيه بعد الشراء شركة توجب الشفعة , 
ولا تثبت فيها إلا من حيث الجوارء فنفي الشفعة في الرواية يحتمل ان 
بكون مستنداً إلى هذا. ولو أريد من الدار بعضها تعيّن ما استظهر من 
السياقء إلا أن إطلاقها على البعض مجاز لا يصار إليه إلا بالقرينة , وهي 
في الرواية مفقودة . 

يدفعها : ظهورها على كلّ حال في أَنّ المسقط للشفعة كون الثمن 
المذكور منهاء وحينئذٍ تكون دالّة على المطلوب الذي هو نفي الشفعة 
فيها لو حصل سببها بالشركة في الطريق أو البئر أو البعض أو الجوار أو 
غبن ذلفه لأ الفرافميواق بقوينه العو ادب ان البوائل لخناسيا لعب 
الشفعة في الدار المشتراة بالثمن المزبور أجاب الإمام كذ : لا شفعة 
لأحد فيها على كلّ حال؛ من حيث إِنّ تمنها ما ذكره السائل . 

ومن هنا قال في جامع المقاصد : «إنها نص في الباب»”", ولعل 
التامل الجيّد يشهد له . 

ومن الغريب ما في بعض الكتب من المناقشة في الخبر المزبور 


)١(‏ المغني (لابن قدامة): ج ة ص 00050. الشرح الكبير: ج ه ص 074 050. بدائع الصنائع: 
(1) ينظر مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١+‏ ص 07/0. 
9 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 6006. 











ل اتكرى شنضا وعرظا ف علقة” ستحجحت عحيسيب جعبب ب يصيست: 8 
وان الاى فى كف اموز وواه ريل ادرف ءدراهيم مر تق 
ومتاع»""؛ اد هو وإن كان كذلك كما هو عندنا في نسخةه قد يمة لكنه 
من الغلط الذي لا يصلح معارضاً لما فى الجوامع العظام وكتب الفروع . 

ومن الغريب ما في الكتاب المزبور أيضا في شرح ما في النافع 
ل(ؤقيق : منت الفقعة: ابسنادا الى رواية فيها احتمال»!"_قال ما نصه : 
«لأنها مقصورة على من اشترى دراهه'" برقيق ومتاع وبزّوجوهرء 
فالتعدي إلى غير ذلك من المحتمل, ويحتمل أن تكون الشركة في 
الدراهه!*)!”. 

إذ هو _كما ترى -لا ينبغي أن نعند وس اضاغر الطلية. 

وعلى كلّ حالء فلا أقلّ من انقداح الشكٌَ _ممًا ذكرنا -في دعوى 
تناول إطلاق الأدلّة للفرض.ء موّيّدا:": بقيام القيمة مقام العين غالبا 
وبحصول العلّة أو الحكمة التي هي الضررء وبكونه فتوى من لا يعمل إلا 
بالقطعيّات , وفتوى المقنعة التي هي متون أخبار, وبأنَ ذلك يودي إلى 
سهولة الأمر فى إسقاط الشفعة , مع وهن إجماع الخلاف بمصيره إلى 
خلافه فى المبسوط . على أنّها جميعها كما ترى , والله العالم . 





.014 المصدر قبل السابق: ص‎ )١( 

(؟) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص .50١0‏ 

(' و) في متن المصدر: «دارأً.. الدار» وأشير في المورد الأوّل إلى ما هنا بعنوان نسخة. 
(0) كشف الرموز: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 5914. 

(7) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 07/8. 


اعم ع يت قز أ لم12 ) 


«وإذا علم» الشفيع إب» تحقق «الشفعة4 لتحقق الشراء 
المقتضى لها لإفله المطالبة» والأخذ بها إفى الحال» بلا خلاف”" 
ولي إشكال» إننا اكلام فى وحوي :لف ضايه على وعية إن ل متففل 
لتك يمه كبااتي الى الكلام قد 
وعلى كلّ حال إف» لا خلاف'" ولا إشكال في أنه إإن أَخّر 
لعذر عن مباشرة الطلب وعن التوكيل فيه لم تبطل شفعته» وإن قلنا 
بالفوريّة , فإنه على القول بها لا يضرٌ عدمها للعذر العرفي , كما يشعر به 
نصوص الغائب!" وغيرها . ش 
(وكذا لو ترك لتوهّمه كثرة الثمن» لأمارةٍ أوجبته كإخبار مخبر 
نم ظهر كذبه إفبان قليلاً: أو لتوهّم>-ه كون «الثمن ذهبأ» 556 
عليه قيمته إفبان فضّةً أو حيواناً فبان قماشأ» سهل القيمة؛ بناءً 
على تيوت الشفعةامع كرن التمن فيدكا ,أو توم كوق النبيع ستهاماً قليلة 
فبانت كثيرة أو بالعكس ء أو أَنّه اشتراه لنفسه فبان لغيره أو بالعكسء أو 
الناق الالشخصى قاذ انه لكخرء او انه اقترى الكل فق يات اله 
9 اشترى نصفه بنصفه أو بالعكسء أو أنه اشترى الشقص وحده فبان أنه 
اشتراه مع غيره أو بالعكس ... إلى غير ذلك ممّا هو عذر عرفا عن الفور 


/ ورياض المسائل: الشفعة‎ ,5١١ ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
.)85 (؟) كما في رياض المسائل: (الهامش السابق: ص‎ 
(؟) تقدّمت مفرّقة في ص 77+ و1170 و007.‎ 


تَآخَين التطالة الكتقفة لدو ١‏ عمست م ع اب 


بها؛ لاختلاف الغرض باختلافه . 

وفي محكيّ المبسوط أَنّه عقد لها ضابطاً. فقال: «وجملته : أَنَ 
الشفيع متى بلغته الشفعة ولم يأخذ لغرض صحيح ثم بان خلاف ذلك 
لم تسقط شفعته»١".‏ 

ونحوه ضابط الكركيء قال : «كل أمر ظهر له وقوع البيع عليه 
والغرض الصحيح قد يتعلق بغيره فتبيّن خلافه فالشفعة بحالهاء لا تبطل 
للعذر»!. 

ونحوهما ما في المسالك من «أَنّ التأخّر لغرض صحيح أو عذر 
معتبر لا يخل بالفوريّة»!". 

والأصل فى ذلك : أنّ المسلّم من دليل الفوريّة لو قلنا بها -بملاحظة 
ما ذكروه من الأعذار المزبورة؛ وما ورد من النص على الغائب!*, 
ودعوى غيبة النمن ‏ البطلان مع الإهمال وعدم الأخذ رغبة عنها من 
حيث هي ء لا لأمر غير ذلك وقد تبيّن خلافه, نحو ما سمعته من 
الأعذار؛ لإطلاق ما دل على كونه أحقّ من غيره المقتصر في تقبيده 
على ما هو المتيقّن من الإهمال المزبورء دون الأعذار المذكورة التي 
يتعلّق بها غرض العقلاء . 


.١67 المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج ”ا ص‎ )١( 
11. (؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج فن‎ 
.571 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ 








احوقنا 


حي ب | ب عي كو أن الكلام (ج ) 


نعم , لو أخبره بقلّة النمن مثلاً أو تأجيله فلم يشفع ثم بان كثرته 
وحلوله , فإنّه من الاهمال المسقط على القول بالفوريّة؛ لعدم ظهور كون 
الترك لعذر تبيّن خلافه . اللّهمّ إلا أن يفرض تعلق غرض بكون الثمن 
كثيراً أو حال والله العالم . 

«وكذا» يعذر لو كان محبوسا بحق'" وهو عاجز عنه» 
الحقّ ليخلص من الحبس المانع من تعجيل المطالبة» أو يوكّل من يأخذ 
له بها كما فى المسالك'" وغيرها!". 

وعوج ديع عليه يهام آنا إذا كان الحبين النزيو وها نا لسن العله 
وها فاللاهر كوه عذرا وإن .انه هويقا حير الحو المحبوسن علية. 

كنا الدمغدور لو كان محبوسا باطل وان قدو هك اداثةقليلا كان 
أو كثيرا (و» قد علم بها ؛ اذ لا يجب عليه دفع ما ليس مستحمًا عليه . 
نعم . يشترط في بقائها أن يكون قد «عجز» مع ذلك «عن الوكالة» 

والمراد بالحقّ : ما كان في ظاهر الشرع كذلك وإن لم يعترف هو به 

«(و» كيف كانء فبناءً على أَنّها إتجب المبادرة إلى المطالبة عند 


)١(‏ في نسخة الشرائع: لحقٌ. 

(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص .5١7‏ 
(؟) كجامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 105. 
(غ) المصدر قبل السابق. 


المراق: الور نه قن الخد ب الشففة ‏ «جج سن يعي عم نس بن كب ينوت 1ه 


العلم» أي الأخذ”" بالشفعة عند العلم بتحقّق سببها : الاشتغال بالأخذ 
ومقدّماته إلكن على ما جرت العادة به غير متجاوز عادته فى 
مشيه؟» وإن قدر على الأزيد منه , وانتظار الصبح لو علم ليلا . ْ 
«ولو كان اغا ساذة واجة اوهتدورة 4 صل ار فعييها 
«لم يجب عليه قطعهاء وجاز الصبر حتى يتمّها» وإن كان القطع 
سائغا له , 
وي سان 'صبر حتّى بتطهّر ويصلي 


سار وو و 0 
يكون الطريق كوا اتصعيه هو أو وكيله. وزوال الحرٌ والبرد 0 
المفرطين . ولبس الخفٌ ونحوه, وغلق الباب . والخروج من الحمّام بعد .:- 
قضاء وطره لو سمع بعد دخوله , والسلام على المشتري بعد وصوله 
اله وا لمننا ف موعن ليها وكيم الديد "والتداض 8 
والشهيدان!" وغيرهه"' 


(1)افن العبارة تقضن..والأواق التعبين يذل :ترأى الخد «فالأخذ» مثلا. 

[قطع رابا دق فح الماته: 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .٠١8‏ 

(؛) قواعد الأحكام: الشفعة /كيفيّة الآخذ ج " ص .,"0١‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
مسقطاتها ج ؟١‏ ص 5١7‏ تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص .0/١ - 01١‏ 

(5) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١1١‏ ج 9 ص 314 570 مسالك الأفهام: الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص .5١9‏ 

)١(‏ كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / في الشرائط ج 9 ص 71-177 و51-50. 


يل ا تك لخو هو الكللاء 2 806 ) 

بل في جامع المقاصد : «أنَّ من ذلك تشييع المؤّمن والجنازة وقضاء 
حاجته١"‏ وعيادة المريض وما جرى هذا المجرى مما لم تجر العادة 
بالإعراض عنه . وخصوصاًإذا كان موجباً للطعن فيه»”". 

وبالجملة : فذلك ونحوه لا يسقط الشفعة حتّى لو تمكن من التوكيل 
معد وتركه؛ لأنّه زمان قصيرء فإنّ العذر الذي لا تسقط معه الشفعة 
تمينا : 

أحدهما : ما ينتظر زواله عن قريب, كالاشتغال بالصلاة والطعاء 
وقضاء الحاجة ونحوهاء وهذا لا يجب عليه التوكيل معه وإن تمكن 
منه؛ لأنّ اتتظار زواله غير مناف للفوريّة المعتبرة فيها عند القائل بها . 

والثاني : ما لا ينتظر زواله عن قريبء كالسفر والمرض والحبس 
على الوجه السابق , وهذا تجب عليه المبادرة أو التوكيل مع القدرة . 

(و» حيئذٍ ف «سلو علم بالشفعة مسافرا» مثلاً إفإن» كان 
«قدر على السعي أو التوكيل فأهمل بطلت شفعته. ولو عجز عنهما 
لى اتمقط "وان لم يشودبالمظازية »رون نكن سند كها تقلا الكلدة 
في ذلك وغيره مفصّلاً في أَوّل المقصد الثاني!. 

لكن في المسالك هنا : «هذا كلّه إذاا كان غائباً, ما مع حضور 


(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1[ص .1١057‏ 
(؛) في ص ام 


المراد بالفوريّة في الأخذ بالشفعة م0 0000 
المقدرى فالايعة شى ومن هذه عدراء أن قتوله»(الخزك ب القشة) 
لا ينافى شيئًاً من ذلك7", 

قلت : إن كلامهم في المقام وفي ثبوت الشفعة للغائب صريح أو ” 


0 اج لاس 


س 2 


كالصريح في عدم وجوب المبادرة إلى القول المزبور وإن كان متمكنا. ١‏ 
بل ليس شيء ممّا ذكروه عذراً عن الفوريّة -من الحبس وغيره _صالحاً 
ليكو عذراً عن القول المزبور الذى لا ينافيه حبس ولا غيره . 

ومنه يعلم : أنّ الأخذ بالشفعة ليس عبارة عن القول المزبور. بل 
هو مع دفع الثمنء أو أنّه لا ينبت حقّ الشفعة إِلآ بعد دفعه كما ذكرناه 
سابقاًء وحينئذٍ فلا يترنّب على القول المزبور بدونه أثر من تملّك العين 
أو غيره» وذلك كلّه شاهد على خلاف ما سمعته سابقاً من الكركي 
وبعض أتباعه . 

بل ذ كرهم كيفيّة فور الشفيع بالنسبة إلى حضوره عند المشتري 
كالصريح أيضاً في ذلك؛ ضرورة أنّه إذا كان أخذ الشفعة الذي 
هو فوري هو قول : «أخذت» لا يحتاج معه إلى ذكر كيفيّة الفور في 
مشيه إلى المشتري ‏ بل لا يحتاج إلى أصل حضوره معه .كما هو واضح 
بأدنى تأمّل . 

وكيف كان » فظاهر الأصحاب أيضاً_بل عن الفاضل في التذكرة!" 


7١9 مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص‎ )١( 
.5١8 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )5( 





ا تم الخو افر الكادم (ج 92) 


والكركي في جامعه'" التصريح به قبول دعواه في وجود الأعذار 
المزبورة , من غير فرق بين ما لا يعرف إلا من قبله وغيره . 

ولعلة لما اترنا النسايةا من اققضاء [طاؤى لاد لل قورت عت 
مظلقا +ولكنى رع ننه عور الأسما لامع عنم عدر أضباا, 
قال حدق قبى على حل وقد وله حك هال القن . 

وليس القائل بالفوريّة يقول: إِنّ الشفعة الثابتة هي التي على جهة 
الفوزغلن رحد تكون الفورية قيدا لها وإِنّ الأعذار المزبورة كالمسستتى 
منها ةشرو عنم وليل له لأا على الستعتى ولا علق السقنتى مه ويل 
ذكره للأعذارالمويورة غير مشر إلى اليل مخصوص :فى شت متها 
كالصريح فيما قلناه . 

بل ذكر غير واحد من الأصحاب عدم وجوب الإشهاد على العذر”"" 
-بل في المسالك : «لا يجب ذلك عندنا»”" مشعراً بالإجماع عليه - 
يشهد لذلك أيضاً؛ ضرورة كون مبناه أنه مصدّق في حصول العذر, 
فلا يحتاج إلى الإشهاد . ش 

وفي القواعد : «فإذا بلغه الخبر فلينهض للطلب» فإن منعه مرض أو 
حبس في باطل فليوكل إن لم يكن فيه مؤونة ومنّة ثقيلة , فإن لم يجد 


.]538 ص‎ ١ جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 
.01/١ ص‎ 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج الأ ا‎ 


العزادبالقوونة فى الخد الققفة سنح حت ا ان انق 


فليشهد . فان ترك الااشهاد فالأقر ب عدم البطلان»!", 

وعلّله في جامع المقاصد ب«أَنّ الحقّ قد ثبت والأصل بقاوه ولأنَ 
فائدة الإشهاد ثبوت العذرء وهو يثبت بإقرار المشتري أو يمين الشفيع 
على نفي التقصير ؛ لأنّ الأصل معه فلا أثر لتركه . ولعموم دلائل الشفعة 
المتتاولة لمحل النزاض) 2 

لكنّه قد حكى فيه قولاً آخر بالسقوط؛ معّلاً له ب«أنّ الاشهاد قائم 
مقام الطلب . فتركه بمنزلة تركه» نم قال : «وفى المقدمتين منع 1" . 

وكأنّه أشار بذلك إلى ما ذكره الفخر في محكيّ الإبضاح من أن 
«الأصحٌ البطلان إذا لم يشهد؛ لآ الإشهاد قائم مقام الطلب فتركه 
كرك وأن الث قاع من أن كون لدو أو اموا" طلم الأول إلا 
بالاشهاد, والشفعة على خلاف الأصل»!. 

إلا أنّ ذلك كله لا يخفى عليك ما فيه بعد الاحاطة بما ذكرنا . 

بل من التأمّل فيه يعلم : أنه لا تجتمع كلماتهم إل على مدخليّة 
إحضار الثمن في استحقاق الأخذ بالشفعة أو في التملّك بالقول أو الفعل؛ 
اقتصارا فيما خالف الأصل على المتيقّن . 

ودعوى : الا كتفاء بإطلاق ما دل على ثبوت الشفعة, يدفعها: 1 

يز ج 7" 

ما عرفته سابقا من انه لا إطلاق يوثق به بعد قوله لل فى بعضها: ٠:2‏ 


.507 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 
.478 جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 7 ص‎ )1( 
المصدر السابق.‎ )( 

(؛) إيضاح الفوائد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص .1١8‏ 


سمي ا يج :انقو اهن الكلذم 22 ) 
نالفي "العم لما نمت وود يور اكثر الكلمات المندذكون: 
-فى بيان الأعذارء وفى كيفيّة المبادرة في خلاف ذلك وفي عدم 
الاكتفاء بالأخذ القولى . 

بل في جامع المقاصد : «أنّ القوم مطبقون على وجوب السعي إلى 
المشترى ء والقائلون بالفور جعلوه على الفور»!". 

موووواب 9 
أحدهما أي المشتري أو القاضي ولا من الإشهاد, فهل يؤمر أن 
قول سملكك التدمن أ اعكدد الأقرب ذلك؛ لأنّ الواجب الطلب 
عند القاضى أو المشتري ء فإذا فات القيد لم يسقط الآخر . وللشافعيّة 
006 

قلت : لا يخفى عليك ما فيه من عدم الدليل على وجوب القول 
المزيوزء يل الظاهر اله ل ار له كما عرفت 

وفي المحكي من بعض عباراتها أيضاً: «لا يشترط في تملّك الشفيع 
الشفعة بالشقص! حكم الحاكم ولا حضور الثمن ايضا ولا حضور 
المتترى و لاوطا غكق علط ااانه اد في الاحتجاج على ذلك 
وقال : «إنّ الأخذ بالشفعة كالرد بالعيب لا يحتاج إلى حضور المشتري 


.533 17748 تقدّم في ص‎ )١( 

.]59 ص‎ 1١ جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 

(؟) المصدر السابق. وانظر تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج ١١‏ ص 5"6, 
(؛) في المصدر بدل «الشفعة بالشقص»: بالشفعة. 


الترادبالفورةة "تن الأخذ بالفئعة سينسس شخ حت نه 1ه 
ورضاه»١".‏ 

وقال أيضاً: «لو لم يمض إلى المشتري ومضى إلى الحاكم لم يكن 
مقصّرا فى الطلب»!". 

وقال فيها أيضاً: «إنّ ذلك أي حضور الشريك أو الحاكم أو العدلين 
بقار بلط عند أصحابنا»!". 

إلى غير ذلك مما ذكر فيها ممّا هو غير منقّح . وفيه احتمالات 
متعددة . 

وكذا ما عن المبسوط, فإِنّه قال فى مقام : «إذا ثبت أنّ له المطالبة 
فى هارما جرت القاذةو شن اند رجرب القففة عار إلى المطالة 
على حسب العرف والعادة» فإن لم يكن مشغولاً بشيء قام من وقته , 
وإن كان مشغولا بشيء كالصلاة والطهارة والأكل فحتّى يفرغ , وإن كان 
وقت الصلاة قد دخل فحتّى بودن ويقيم ويصلي ويتطهر إن كان على 
غير طهر ء وإن كان البلاغ ليلا فحتّى يصبح, ولا يلزمه أن يجدّ بسيره 
ينس على سك متيهو رولا سيتحل فهة وإ كان فادرا على 
العجلة , وإن كان راكباً فلا يركض ولا يعدو بل يسير على سجيّة مشيه؛ 
لأنه هو العرف والعادة»!). 





(1) تذكرة الفقهاء: (قبل ثلاثة هوامش: ص .)25١‏ 
(5) الهامش قبل السابق: ص 747 -558. 
(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج ”ا ص .٠١8‏ 


ج لام 


5 


خ /37" 
3 


امس ل ا ا لعجت جو أقل الكلام ازع بن 

وقال فى مقام آخر : «إذا وجبت له الشفعة فسار إلى المطالبة على 
القادةء قال قووة نا أت لمسشعرص فلا لزدا وو كاك انه ور نر 
ومضى إلى الحاكم فطالبه بها عنده فهو على شفعته عند قوم . وقال قوم : 
تبطل شفعته , فإن ترك الحاكم والمشتري معاً ومضى فأشهد على نفسه 
أله على النطالية رطلة :شفعه. :وقال أو حننة :الأتطل ويكون غلى 
المطالبة بها أبداً. وقال من خالفه : إِن غلط؛ لأنّه ترك المطالبة بها مع 
القدرة عليها . وقول أبي حنيفة أقوى؛ لأنّه لا دليل على بطلانها»'". 

واللوظ عع هر دز العياراكة عا ١2‏ العسوظ والعدكرة 
لا وثوق بما يصدر من بعض العبارات فيهما؛ لأنهما مساقان للبحث مع 
العامّة , فربّما وقع فيهما ما يظنّ أَنّه على مذهبناء وهو بحث منهما مع 
العامّة على أصولهم . 

وإلا فتحقيق الحال : أنّه لا أثر في نصوصنا ولا في أصولنا لاعتبار 
حكم الحاكم أو حضوره في الأخذ بالشفعة , ولا للإشهاد , لا بالنسبة إلى 
الصحّة ولا بالنسبة إلى إثبات ذلك أو إثبات العذر المانع له . 

نعم , قد سمعت الكلام في قوله نهِةٍ : «فهو أحقّ بها من غيره 
بالنمن»”", وأمّا خبر ابن مهزيار'" فليس فيه إلا إنظار ثلاثة يام لمن 


.١101 المبسوط: الشفعة / الحيل التى تسقط بها ج ”اص‎ )١( 
519 15748 تقدّم في ص‎ )١( 
.4751 (؟) تقدّم في ص‎ 


المراد بالفوريّة فى الأخد بالشفعة 0 ببس 61 


كان في المصر بالنسبة إلى إحضار الثمن, وأنّه إذا ادّعى غيبته في بلد 

نعم , بناءً على ما ذكرناه من اعتبار إحضار الثمن فى أصل استحقاق 
الأخذ بالشفعة أو في التملّك, لو فرض غيبة المشتري أو حصول مانع له 
من المواجهة معه ولا وكيل له فهل يقوم الحاكم مقامه فإن تعذر 
فالانتهااد» أو لذ ينهي تنتى رمق ذ الع كنا قو مقتضى الا ضول :و لقو اعد 
وإطلاق نصوص الباب _فتبقى حينئذ الشفعة لصاحبها بحاله(' مع عدم 
الإهمال منه؟ 

قد يحتمل الأوّل هنا بل وكذا فيمن له الخيار وأراد الفنسخ -وإن 
كان الأقوى ما عر فته . 

ولعل إهمال الأصحاب ذكر الأعذار الحاصلة للشفيع بسبب 
المشتري» اتكالاً على ظهور الأمر وأئها أولى ين الأعذار المتعلقة 
القع فتاقل جتداءفإن المسألة لأ مخلو من توي »:ومنه ونع 

وللوظير لفديقا د كوناءهن الأضاة الفضيوية نه او نهل المعحفا فق 
الشفعة فهو على شفعته -كما صرح به غير واحد١"_للإطلاق‏ . نعم , قيّده 


)01( الأولى التعبير بدلها ب «بحالها». 
الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 5 -1. 





اج بام 
8 


احم ا ا سو لون الكلام (ج ) 


بعضهم بما إذا كان قريب العهد بالإسلام أو نشأ في برّيّة لا يعرفون 
الأحكام'", مع أنّ الأصحٌ خلافه؛ ضرورة عدم كون ذلك من 
الضروريّات التي لا يعذر فيها إلا من كان كذ لك . 

وكذا الحال فيما لو علم ثبوتها وجهل فوريتها . 

ولكن في جامع المقاصد : «أنّ الظاهر السقوط»'". وفيه: أنه 
لا فرق بينه وبين الأوّل الذي اعترف فيه بعدم السقوط ,كما هو الموافق 
نينا ذ كنا هرق الاضنا ... 

بل وكذا الحال في النسيان» وإن تردد فيه في محكيّ التحرير'". بل 
قال بعض الناس: إن السقوط به لأنّه معذور60)2, 

لكن لا يخفى عليك ما فيه بعد اللإحاطة بما ذكرناه» الذي مرجعه 
الاقتصار في سقوطها على إهمالها بعد التمكن منها من سائر الوجوه, 
وإن أطلق بعضهم على ذلك اعتبار الفوريّة فيها'"'. لكنّ المراد منه 
باق دونةنها سمعة من الاعد وى اننا تورف تغبير النضا عه 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها بج ١١‏ ص 750 وانظر أيضاً الروضة البهيّة: كتاب 
الشفعة ج ؛ ص .1١1‏ 

(؟)انظر «جامع المقاصد» في الهامش قبل السابق. 

() تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ سم ؛ ص ؟١07.‏ 

(4) في التعبير حزازة. والمراد عدم سقوط الشفعة أو عدم سقوط المطالبة لأنّه معذور. 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 5/١‏ ج ” ص 510 الروضة البهيّة: كتاب الشفعة بج ] 
ص .4١05‏ رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 85. 

(1) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص .50١‏ 


فوت القففة لوال الشايعان سمي ست الاق 


ذلك بالمسقطات . والله العالم . 
(ولا تسقط'" الشفعة بتقايل المتبايعين» كما صرّح به الشيخ”” 

ا الاجم وتخمز ةا :وادويسين !" والفاضل !"ا وولته!" والتتهيذ 01 

والكركى'" وغيرهه''"' على ما حكى عن بعضهم .ء بل لا اجد فيه خلافا 

الشريك قد باع نصيبه , وهو عنوان ثبوتها في النصّ والفتوى «فليس» 

نعم , لمّا كانت أدلّة الإقالة مطلقة أيضا شاملة للفرض, حكم 

)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: ولا يسقط حقٌ. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة. والحيل التي تسقط بها الشفعة ج “اص 155١و159١.‏ 

(؟) المهذب: كتاب الشفعة ج ١ص‏ 0 . 

(8) الوسيلة: باب الشفعة ص 5109. 

(0) السرائر: المتاجر / في الشفعة ج ؟' ص 598. 

(1) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 077., قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ ج ١‏ ص 07", إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 5817, تذكرة الفقهاء: 
الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص ١55؟.‏ 

)/00( شرح الإرشاد: الشفعة / فى الأحكام ذيل قول المصتف: «ولو نقايل المتبايعان...» إلخ ورقة 
07 (مخطوط). 

(8) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ”57 ج 9 ص 3777١‏ اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة 
ص .17١‏ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 55١٠‏ الروضة البهيّة: كتاب 

(9) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1ص 5١غ.‏ 

)٠١(‏ كالسبزواري في الكفاية: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١ص‏ 087. والكاشاني في المفاتيح: 
مفتاح 479 ج “اص 8/,. 


ج بام 
ا 


ا يح ا ل تع جم شخ اهن الكلام ( ع 12) 
بصحّتها مع وقوعها وترتّب آثارها من النماء وغيره. إلا أن للشفيع 
فسخها حينئزٍ باعتبار سبق حقه , فيكون حينئذٍ بقاء صحّتها مراعى بعفو 
الشفيع , فإن حصل استمرٌ وإلا انفسخ من حينه . 

لكن عن الشهيد فى حواشيه أنه قال: «يفهم من فسخ الإقالة والرد 
أمران , الأوّل : الفسخ مطلقاً بالنسبة إلى الجميع , فتكون الإقالة والرد 
فنا مستا الثاني :الدبالسية إلى القع اكه لا نيما مالكان حال 
التصرّف , فيترتّب أثر تصرّفهما عليه _قال  :‏ وتظهر الفائدة في النماء؛ 
فعلى الأوّل نماء الثمن بعد الإقالة والردٌ للبائع ونماء المبيع للمشتري, 
وعلى الثانى بالعكس)!". 

وفي جامع المقاصد بعد أن حكى ذلك عنه -قال: «أقول : 
إن الإقالة والردٌ يقتضيان الفسخ , والفسخ لا يتجرّا ‏ فإمّا الصحّة مطلقا أو 
الظلان,مطلقاً: وحيت كان حق الشنفيع أسبيق كان الوجبه البنطلان 
00000 

قلت : لكن من حينه كما هي القاعدة في الفسوخ , وحينئذٍ يكون 
مختاره الشقّ الأوّل لكن على الوجه الذي ذكره؛ لا ما عساه يظهر من 
الشهيد من ارتفاع الإقالة والفسخ من أصلهما كما عساه يومئ إليه الثمرة 
المربورة . 





57/8 777 الحاشية النجّاريّة (موسوعة الشهيد الأوّل): ص‎ )١( 
.غ١6 (؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 73ص‎ 


تنورت الشفعة لو تقابل المشاغفان تت ا ل تح بلاق 


لهم إلا أن يريد أنّ نماء النمن بعد فسخ الإقالة يكون للبائع ونماء 
المبيع للمشتري , لا النماء المتخذل بين الإقالة وفسخ الشفيع: ضرورة 
أنّ مرجع ذلك حينئذٍ إلى عدم تأتير ما وقع من الإقالة والرد . 

وهو_مع أنه ليس قولاً لأحد منّاء بل ولا من العامّة عدا ما تسمعه 
من ابن شريح» بل يمكن تحصيل الاإجماع على خلافه _منافيٍ لإطلاق 
دليلهما الذي لا ينافيه تعلق حقّ الشفيع بعد ان تسلط به على الخيار؛ إذ 
لا دليل على منافاة تعلق حقّه لأصل صحَتهما على وجدٍ لا يؤثّر سببها . 
وإن كان قد يتوهم من نحو عبارة المتنء إلا أنّ صحيح النظر فيها 
وفيما تعقّبها يقتضي خلافه. خصوصاً بعد تصريح الفاضل وغيره بأنّ 
للشفيع فسخ الإقالة والرد : 

قال في القواعد : «فإن تقايل المتبايعان أو رد بعيب فللشفيع 
فسخ الإقالة والردّء والدرك باتي على المشتري»'". ونحوه غيره”" بل 
اصرح منه . 

بل قيل : «إِنّ الإجماع البسيط والمرككب على عدم كون ذلك 
كالفضولي موقوف'" على الإجازة من الشفيع . وإلا كان باطلاً من 
اصله»!". وهو كذلك . خصوصا في مثل تصرّف المشتري مثلا بالوقف 


.50” ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 

)١(‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب الشفعة ج ٠”‏ ص ,١75‏ والشهيد في اللمعة: كتاب الشفعة 
قن 1 (؟) الأولى التعبير ب «موقوفا». 

(؟) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص ٠١7‏ (بتصوّف). 





64 ع ا ع بجت أخو اهن الكلدم 21 18 
ونحوه, فإنٌّ || كي عن ابن شريح'" خاصّة عدم صحة ال: كا 

وحينئذٍ فالمراد من قول المصئّف وغيره”': «والدرك باق على 
المشتري؟ أنه بعد فسخ الشفيع الإقالة والردٌ بشفعته فى الشقص يكون 
الدرك باقياً على المشتري؛ لانفساخ الإقالة والردّ السابقين . 

لا أن المراد : مع فرض بقاء أثرهما -من كون الشقص ملكا للبائع - 
للشفيع أن يشفع به ويأخذه من ملك البائع بالثمن السابق على الإقالة, 
ولكنّ الدرك يكون على المشترى لاستصحاب بقائه . 

وان الكهله فض التاس يل اذعى ١‏ ند المو اقدى لفتوتاعيه التاب 
وفيرها ومدكد الأجماء على أن الذرك علن المشهرى الا وحيقد 
فيجمع بين : ما دل على بقاء الشفعة . وعلى صحّة الإقالة والردّء وكون 
الدرك على المشترف. 

ولا ينافي ذلك كون الأخذ حينئذٍ من البائع؛ إذ ليس فى نصوص 
الشفعة ما يقتضي اشتراط صحّتها بكون الأخذ من المشتريء بل صرّح 
الفاضل : بأخذ الشفيع من البائع فيما إذا اختلف المتبايعان وتحالفا!©, 
)١(‏ في المصدر: أبن سريج. 
)١(‏ العزيز: ج هه ص .05١‏ 
2( انظر «القواعد» المتقدّم انفاً 


)ع انظر «مفتاح الكرامة» المتقدم انفاً 
(0) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 507,. 


تنوه الفقدة انال الكباتفات حم م ان 81/4 


بل في محكيّ الخلاف : «أنّ الشفيع يأخذ من البائع فيما إذا ادّعى المالك 
البيع وأنكر المشتري وحلف»7". 

إلا أنه مخالف لظاهر جماعة وصريح آخرين, كالفاضل”!" 
والكركي'" وثاني الشهيدين'! وغيرهم'. بل يمكن دعوى القطع 
بخلافه. خصوصا بملاحظة عدم الدليل على ضمان درك ما هو ملك 
الغير من دون سبب من أسباب الضمان . وخصوصاً بملاحظة الإجماع 
بقسميه -فضلاً عن ظاهر الأدلّة على أخذ الشفيع من المشتري بمعنى * 

ع 

الاتتقال من ملكه إليه . 0 

نعم , لعل الأولى من ذلك : 

احتمال سقوط الشفعة من أصلهاء بناءً على ظهور قوله لَةٍ : «فهو 
العو بها م شونا سه في عدم رد المبيع إلى المالك الذي هو 
الشريك الْأُوّل ,كما تسمعه" عن المروزي في تصرّف المشتري بوقف 
أو بيع أو نحوهما . 

اع ؛ باعتبار تعلّق حقّ الشفيع في العين نفسها 


)١(‏ الخلاف: الشفعة / مسألة 74ج ”ص 40١‏ - 105 (بتصرّف). 
)١(‏ تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج غ ص 07/7. 
) 
) 





؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص .1١76‏ 
؛) مسالك 0 : الشفعة / كيفيّة 0 1ص 555 
)0 الب 2 

(1) في ص 0775. 


م ا سي خفن اكلام رخ 88 ) 
على وجدٍ يكون الدرك على المشتري. ولا يكون ذلك إلا بعدم تسأثير 
الآقالةارالرة كما ممع من ابن شري : 

إل أنّهما مع يمكن دعوى الإجماع من المسلمين على خلافهما. 
تا عن كيرة من الادلة. 

وعلى كل حال؛ فالاحتمال -مع فرضه إنما هو بهذا المعنئ, 
لا أنهما مؤتّران والشفيع باق على شفعته فيأخذ من البائع ويكون مع 
ذلك الدرك على المشتري الذي قد زال شراوّه بالإقالة بل مرجع ذلك 

إلى تبعض يحكدها الناى شار إلبه الشهيد فى أح الوحهين السابقين.. 

راد لب سايق الا لبها نا ريع إلى محظل ل لد 
التأمّل فيه يقضي بتناقض أطرافه ووسطه . فضلا عن مخالفته لإجماع 

المسلمين . فضلاً عن الخاصّة , فالمتّجه حينئذٍ ما ذكرناه . 

إنعم, لو رضي» الشفيع «بالبيع4 على وجِدٍ تسقط به شفعته «ثمٌ 
تقايلا لم يكن له شفعة؛ لأنها» أي الإقالة ‏ إفسخ» كالردٌ بالعيب 
«#وليست نيا * عندناء خلافاً د حنيفة!"', وهو واضح البطلان 

كما تقدّم ذلك في محلّه". 

لكن بقى شيء : وهو أنّ مقتضى ما سمعته من عبارة الفاضل السابقة 


)١(‏ كالعاملي في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 1١١‏ فما بعدها. 
)1 اللباب: ج اص 5 حلية العلماء: ج مص 15060, المغني (لابن قدامة): ج 6 ص 7٠١‏ 2., 
الشرح الكبير: ج 4 ص 8 نا ١‏ 2. 





نوق الغلقفة إن تقال المكرايهات: . ,تيع تحب مع مي ني ا 


عرفت ممّن صرّح بحكمها . 

لكن قد يشكل بإمكان الفرق بينهما: بسبق حقّ الشفيع على 
ما وقع بينهما من الإقالة التي هي كالتصرّف من المشتري الذي ستعرف 
عدم سقوط الشفعة به بخلاف الردٌ بالعيب الثابت بنفس العقد الذى هو 
بوالريان اليو مو لايق لبور ارا ااه ا 
العقد وإلا”" فهو مقارن , فلا ترجيح لحقّ الشفيع على حقّه . 

اللّهمّ إلا أن يقال : إنّ حقّ الردَ بالعيب إِنّما ينبت حين العلم به. 
بخلاف حقِّ الشفيع الثابت بتمام العقد . 

ولكن قد يناقش : بمنع اعتبار العلم في استحقاق الرد به. بل هو 
تأبنت فسن العقديو لك الأ تعض لهالا كد وحنة ناكا دالا مغن 
العلوديك: 

ومن هنا صرّح غير واحد : باقتران الحقين وتساويهما في الثبوت, 
اله اذعى لدي بكو القع على حو المتقرى ماعفان ان القن 
حاصل له من الشفيع , فلا ضرر عليه'". 

واكنه كما ترق رن لمكن اجعاع لد 


(1) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص +١7‏ - 08 4. مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ 
ج 1 ص غ4١٠ .٠١6-‏ 


6 با" 


ع 2 حَ 
مساواة حكم الردّ بالعيب للإقالة, بل هو المحكي أيضاً عن جميع من .: 


>38 


لمكا 


لام الع عي يم م م ا بط قو أشن الكلام اع ) 

إمكان منع الاقتران أَوّلاً: ضرورة تأَخَّر حقّ الشفعة عن تمام العقد , 
ولذاكان حقّ البائع مقدّماً على حقّ الشفيع إذا كان له الخيار بالاشتراط 
في العقد مثلاً ؛ فيفسخ ويرجع المال إليه وإن شفع الشفيع به . 

وإمكان منع الترجيح ثانياً: : بعدم انحصار الأمر ه في الثمن؛ إذ الدرك 
سي لظ مان ل باس سسا ددع 
صلاحيّة مئل ذلك لاسقاط حقّ اقتضاه الدليل. فليس حيئذ إلا 
الإجماع إن تم . 

كما أَنّه ليس لما ذكروه سابقاً من سقوط خيار المشتري بالشفعة 
- بخلاف خيار البائع إلا الإجماع إن تمّ, وإلآ فالمتّجه بقاؤهما معاً 
ومقوظ القتقنة» لق تدا حنيد ا عليه قدا كل ند 

وكيف كان, فلا خلاف أجده بيننا" في أن تصرّف المشتري في 
الشقص قبل الأخذ الصحيح يترئّب عليه الأثر؛ لإطلاق الأدلة السالم 
عن معارضة تعلق حقّ الشفيع بعد أن لم يكن دليل يقتضي أن مثله مانع 
من التصرّف _كحقّ الرهانة إلا القياس الممنوع عندناء فيكون حينئذ 
كحقّ تعلّق الدين بالتركة, الذي لا يمنع الوارث من التصرّف لو أراده, 


وإن تسلط بعد ذلك على فسخه إن لم يدفع له الدين . 


بل لانفااق اعدو :ذلك ا نهنا من القائة1"ا نمدا يدك عدن 





)01 نقل الاجماع في مفتاح الكرامة: (انظره في الهامش السابق: ص 097 015). 
(1) الهامتق السسايق: 


شخ العف التكاثات المعري ٠‏ .لم مي ب 7 
ابن شر يح'' 'منهم : فقاس تعلّق الحقّ المزبور على حقّ الرهانة''', وهو 
كماتر. 

نعم . لا يبطل ذلك حقّ الشفيع بلا خلاف أجده أيضاً بيننا”” ‏ لسبق 
تعلّقه , وإطلاق ما دلّ على ثبوته _بل ولا بين العامّة أيضاً إلا ما يحكى 
عن المروزي منهم : من سقوطها حينئذٍ!, وهو واضح الضعف عندنا 
وعندهم. 

لكن تصرّف المشتري يقع على نوعين, أحدهما: ما تثبت فيه 
الشفعة أيضاً كالبيع 9و4 ثانيهما : ما ليس كذلك . 

فإن كا ن الأول كما الو باع المشتري كان للشفيع فسخ البيع 
والأخذ من المشتري الأوّل؛ وله أن يأخذ من الثاني» بلا خلاف 
أجده فى شىء من ذلك بل ولا إشكال؛ لأنّ كلا منهما سبب تام في 
لوت المففة#السين إلى اشقاره. 

«(وكذا» لو زادت العقود عن الاثنين» فإن أخذ بالشراء الأوّل دفع 
التعن بويطالة اليد در طلقا وإن أخذ بالأخير أخذ بثمنه وصمٌ السابق 





)03( في المصدر: ابن ب 

(؟) العزيز: ج ه ص .05١‏ 

(") كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 017. 

(:) العزيز: ج ه ص .07١‏ 

(0) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١5١‏ والمهدّب: كتاب الشفعة ج ١‏ 
ص 060غ. وتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج غ ص 0876. والدروس الشرعيّة: 
الشفعة / درس 9/ا١‏ ج 7 ص 7/ا5. 


ع تبي حب ب سم اج مه فرافر الكلؤ 1 62 
مطلقاً؛ لأنّ الرضا به يستلزم الرضا بما سبق عليه , وإن أخذ بالمتوسّط 
أخذ بثمنه وصمٌ ما تقدّمه وبطل ما تأخَّر عنه . 
فلو باعه المشتري بعشرة فباعه الآخر بعشرين فباعه الآخر ايضا 
1 بثلاثين؛ فإن أخذ من الأوّل دفع عشرة ورجع الثالث على الثاني بثلانين 
واقاى على |1اذل عغريى 1ن القتض. وكادين الاك رق الس 
عقده , وكذا الثاني . ولو أخذ من الثاني صم الأوّل ودفع عشرين وبطل 
الثالث . فيرجع بثلاثين . ولو أخذ من الثالثك صحّت العقود ودفع 
ثلاثين ,كما هو واضح . 
نعم , ينبغي أن يعلم : أَنّ فسخه يكون بشفعته؛ لأنّه هو الثابت له من 
اللأدلتمويكون اققاله فد إلى اللشارفي والعيقعة به مير الشر دن 
الذاتي , بل لا يبعد القول بعدم أثر لقوله : «فسخت» متقدّماً على الشفعة؛ 
لعدم الدليل عليه . بل لا يبعد بطلان الشفعة حينئذٍ بناءً على منافاة مثل 
ذلك لفوريّتها , كما تسمعه من بعضهم في مثل ذلك . 
وإن كان الثاني كما «لو وقفه المشتري أوجعله مسجداً فللشفيع 
|زالتتذلك كلدو اكه باتعو را علو حدقي مها بر 
ولا إشكال؛ لسبق حقّه . بل عن المبسوط : الإجماع على أنّ له نقض 
الفسبح دان كان انوا سمح دوا لخدو لتك 


.5١؟؟ ص‎ ١١ يظهر نفي الخلاف من مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
.١5١ المبسوط: كتاب الشفعة بج “ا ص‎ )5( 


شيخ الشقع اتفاكاة اشرق مب سس دسي سي يي يب تم ناه 


فما عن بعض العامّة : من عدم جواز نقض الوقف'", واضح 
الضعف , نحو ما سمعته سابقاً من بعضهم : من عدم جواز مطلق التصرّف 
للمشتري , وآخر: من سقوط الشفعة مطلقا . 

وممّا ذكرنا يظهر لك الحال فيما لو كان قد وهبه المشتري بعوض أو 
غير عوض هبة جائزة أو لازمة؛ ضرورة كونه كغيره من التصرّفات التي 
للشفيع فسخها والأخذ من المشتري بالثمن الذي أخذ به. فيملكه هو 
حينقل :دون الموهوب الذى قد الفسخت هينه وضا الورك على الواهب 
الذي هو المشتري؛ لامتناع صحّة الهبة مع ذلك كما صرّح به غير 
واد "ابل لا اجاقيه يهان مني 

لكن في قواعد الفاضل : «والثمن للواهب أن يأخذه إن لم تكن : 
لازمة, وإلاً فإشكالء فإن قلنا به رجع المتّهب بما دفعه عوضاً, وإلا > 
تخيّر بينه وبين الثمن»'". 

وهو كما ترى ‏ منافٍ لها عرفك وان وعد كلامه الأول يدان 
للواهب أن برجع في أصل الهبة, فله أن يرجع فى تمن الموهوب»'* 





0 الشرح الكبير: ج‎ ..1١ بدائع الصنائع: جح ه ص ”"", المغني (لابن قدامة): ج 0 ص‎ )١( 
.""١ ص 0500. روضة الطالبين: ج 4 ص‎ 

(؟) كالشيخ في المبسوط: (الهامش قبل السابق). والعلامة في التذكرة: الشفعة / كيفيّة الأخذ 
ج ١١‏ ص 505, والشهيد الثاني في الروضة: كتاب الشفعة ج 4 ص .1٠١‏ 

() قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص ”50. 

(؛) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 055. 


ام الا م ا ا ا 1ك جواهر الكلام (ج )2 


ومقتضاه أنّه إن لم يرجع يكون الثمن للمتّهب . 

وفيه  :‏ مع أنّ مقتضاه أيضأ أن لا يكون إشكال في كون الثمن 
للمتهب إذا كانت لازمة أن ذلك لا , ود دعق جعدرر كتون الخد 
بالشفعة غير مبطل للهبة. وقد عرفت سابقاً أنّ الأخذ إِنْما يكون بالبيع 
السابق الذي يمتنع معه الحكم بصحّة التصرّف اللاحق, كما اعترف به 
هو سابقاً في البيوع المترتّبة . مضافاً إلى معلوميّة منافاة كون الأخذ من 
التعدرى والدرك عليه لبقاء الفنة وتوت ملك المتيب: 

ولحوه يحرف أرقا قبدا د كزمن الإشكال الذئ قل تراه يتنا : 
من بطلان الهبة بالأخذ بالشفعة لسبق حقّ الشفيع . ومن إمكان الجمع 

بين الحلّين » وحقّ الشفيع نما هو فر في العين , ولا فائدة له في إبطال الهبة 
من رأس , فيأخذها وتبقى الهبة حاليا ٠‏ ويكون المراد من الإبطال : 
إبطال اختصاص المتّهب بالعين . لا إيطال أصل الهبة»7". 

إذ لا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرناه : من أن الشفيع إِنّما 
ياخذ بالبيع الاوّل من المشتري الذي يكون الدرك عليه والثمن حقّ له 
فليس حيئئذٍ إلا إبطال الهبة ورجوع الأمر كما كان قبلها . 

ودعوى : انفساخها فى حق الشفيع خاصّة دون الآخرء يدفعها : أن 
مقتضاها زوال الدرك عن المشتري حينئذ . على أنّ الفسخ لا يقبل 
التجرّو. 


.018 المصدر السابق: ص‎ )١( 


قم القع لتضوكارة المقكرق سعس سي ب ب سم /0 


كنا أن دعو !": احتمال كون الدرك عقوية المقفرى وإن لم يعد . * 
الملك له والتجرّوُ بالنسبة إلى الأحكام لا ينبغي أن يصغى إليها؛ إذ هي :0 
مجرّد تهجّس في مقابلة الأدلّة الشرعيّة . 

ومن الغريب بعد ذلك ما في اللايضاح : من اختيار كون الثمن 
للمتّهب في اللازمة”", وما عن حواشي الشهيد من أَنّ «المتقول أَنّ الهبة 
إن كانت لازمة يكون الثمن للموهوب له مطلقاً. وكذا إن تصدف؛ لذنها 
قد صارت لازمة»'"؛ إذ لم نعرفه قولاً لأحد من أصحابئاء بل صريح 
كلامهم خلافه كما لا يخفى . 

ومن :3ل نرظير لك هقينا فقغه الفاضل بقولهنرفان ..ج #1 إلى 
آخرهء الذي معناه : أنه إن قلنا بكون الثمن للواهب فإن كان المتّهب قد 
دفع عوضاً للهبة فقد فات المعوّض فيرجع به . وإن قلنا بأنّه للمتّهب 
تخيّر بين العوض -_بأن يفسخ الهبة لفوات العين ‏ فيرجع به وبين بقائها 
فيأخذ الثمن لأَنّه حقّه؛ إذ الفرض لزومها من طرف الواهب . 

الآ ان ذلك كلهت كما توق لا شقن ان«نتطرء.ولعلهمن خرافات 
العامّة , واللّه العالم . 1 
ل(و» كيف كان فلا إشكال كما لا خلاف'“ في أَنّ «الشفيع يأخذ 


.059 الهامش قبل السابق: ص‎ )١( 

(1) إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص .5١5-15١١‏ 
(؟) نقله في مفتاس الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 6ص 049. 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 101. 

(0) كما في رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص .1١‏ 


من المشتري؟» لأنّه المتيقّن من أدلّة الشفعة إن لم يكن المنساق, 
خصوصاً نحو قوله مك3 : «فهو أحقّ بها من غيره بالتمن»1" «و» حينئذ 
يكون «دركه عليه» بلا خلاف أجده فيه أيضاً". بل عن الغنية””" 
والسرائر": الإجماع على ذلك . 

(و» على الأخذ من المشتري؛ فلا يأخذ من البائع» بمعنى : 
الانتقال إليه من البائع الذي انقطع سلطانه عن العين بالبيع منه وصار 

و«إلكن لو» فرض أن الشفيع (طالب» بشفعته و» كان 
«الشقص في يد البائع, قيل له: خذه“ من البائع أو دعه:47» كما 
صرح به غير واحد”". 

(ولا يكلف المشتري القبض من البائع مع امتناعه ولوا” 
التمس ذلك الشفيع» بلا خلاف أجده فيه'"'. وإن قال في الكفاية : إن 





.519 377/8 تقدّم في ص‎ )١( 

)١(‏ كما فى رياض المسائل: (الهامش قبل السابق). 

(©) غنية النزوع: في الشفعة ص 177. 

(4) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص .89١‏ 

الا 0 

(1 و8) في : نسختي الشرائع والمسالك: +دع... 

(0) كالعلامة في القواعد: الشفعة 5" اص 507 والكركي في جامع المقاصد: 
الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 417. والشهيد الثاني في الروضة: كتاب الشفعة ج ؟ 
217-111 

(1) يظهر نفي الخلاف من مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ سج ١١‏ ص 575. 


ابو ليع تشع بيع السريك والمشعري حص سس سخ سس يصب 84 


المتهوية! "مس حون جكالك ‏ لكن لم ا محعنقة. 

نعم . يحكى عن الشافعيّة قول : بأنّ له أن يكلفه ذلك؛ لأنّ الشفيع 
بمنزلة المشترى من المشترى'". 

وفيه منع واضح؛ ضرورة عدم دليل على وجوب ذلك. خصوصا 
بعد كون الأخذ منه قهرأ بلا معاوضة وتراض بينهماء وإِنما الواجب عليه 
رفع يده عنه وكلّ مانع من جهته؛ لأنّ الشنقص بالشفعة صار ملكا للشفيع 
يأخذه اينما وجده من يد كل من هو في يده, ولا حقّ له على المشتري 

خصوصا بعد أن لم يكن لذلك ثمرة «و» ذلك لأنّه «يقوم قبض 
المشتري4 وإن قبضه الشفيع من البائع؛ لما عرفت من أنّ الأخذ 
وانتقال الملك إليه منه, بل لعل المتّجه عدم إلزام المشتري بتحصيله من 
البائع لو فرض عصيانه به . 

وليس للشفيع منع الثمن -الذي رضي المشتري يبقائه في ذمّته عند 
أخذه ب القع عليه حكن برسلمه السقضن؛ لدم الحعاوظة بينهنا 
الموسة النقانقن كنا عر فعة ينا بها : 

(و» على كل حالء ف «لميس للشفيع فسخ البيع» الواقع بين 


.087 ص‎ ١ كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
0 ص 78 العزيز: ج‎ ١ المغني (لايق قدامة): ج 0م ص 0ق 471. المجموع: ج‎ 0) 





ع ابي يي يح ب طم خو اف الكلام زع ) 

الشريك والمشتري ووو بالإقالة عن تراض بينه وبين البائع , بلا خخالاف 

: أجده فيه”", بل ولا إشكال؛ لأصالة لزومه وانحصار حقّه في الأخذ من 

اللشعرع ل قل ولو اتمكل باللاية سن علته حال للق شتملة: 
لمنافاة مثله للفوريّة»!", وإن كان فيه ما فيه . 

(و» حينئذٍ ف «لمو نوى الفسخ والأخذ من البائع لم يصح» 
ولم يترتّب عليه أثر وإن كان الشقص في يد البائع وقبضه الشفيع 
من يده؛ لما عرفت من عدم حقّ له في الفسخ ولو بالإقالة , فلا يتصوّر 
أخذه من البائع بمعنى انتقاله منه إليه؛ ضرورة كونه ملكا للمشتري , 
بل قيل : «تبطل شفعته حينئزٍ؛ لمنافاته الفوريّة»'", وإن عرفت أنه 
لا يخلو من نظر . 

بل قد يقال: بحصول ملك الشقص له بقصده تملّكه وإن غلط بقصد 
كونه من البائع؛ إذ لا دليل على اعتبار قصد الانتقال من المشتري أو 
عدم قصد كونه من البائع , وإِنّما النابت من الأدلة انتقاله من المشتري 
إليه . لا أن المعتبر في الشفعة قصد ذلك, فيكفي قصد تملّك الشقص 
بالثمن؛ لصدق الأخذ بالشفعة حينئذٍ . ْ 








١ والمهذب: كتاب الشفعة ج‎ .١2581 صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الشفعة ج ' ص‎ )١( 
ص 400. وتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص /ا07. والدروس الشرعيّة:‎ 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 778 

() المصدر السابق. 


ذا ركيت للتتيخ:لر هدم الصمم ارات تسمحت مس ست م ني ج3101 
ولعل ذلك غير منافيٍ لما في المتن وغيره'": من عدم صحّة ذلك 
لو نواه؛ ضرورة إرادة عدم ترئّب أثر لذلك عليه, لا أنّ أخذه بالشفعة 
حينئذٍ باطل . 
ومن ذلك يعلم :أن المعتبر فى الشفعة قصد تملّك الشقص بالثمن من 
دون ملاحظة كونه من المشتري أو البائع , وإن كان هو شرعا ينتقل إليه 
«(ولو انهدم المبيع او عاب: فإن كان بغير فعل المشتري» بل 
بآفة سماويّة قبل المطالبة أو بعدها 9او بفعله قبل مطالبة الشفيع» 
بالقعة وفيو بالشياريين اتيك العيمن او(الثر 2ه وفانا ' 
للمشهور'", بل عن الغنية : الإجماع عليه'", وهو الحجّة . 0 
مضافاً: إلى مرسل ابن محبوب السابق!, وقوله نِيّةٍ في حسن 
الغنوي : «فهو أحقّ بها من غيره بالثنمن»0, وأصالة عدم الضمان حتّى 
لوكا بده شرورة الدتف ةق فى ملك تهرةنا يناتا ناذا ركيون 
مضموناً عليه , والفائت لا يقابل بشىء من الثمن فلا يستحقّ الشفيع في 


)١(‏ كتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج غ ص /01, وكفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة 
الاخذ ج ١‏ ص 087. 

(1؟) كما في مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 550 وكفاية الأحكام: (انظره في 
الهامشى السابق). ومفاتيح الشرائع: مفتاح 977 ج “ا ص .8١‏ 

(7) غنية النزوع: في الشفعة ص 5"9/7. 

(4) في ص 00 . 

(0) تقدّم فى ص 0-1518 5319. 


1 
جام 


ع ب سني الف افو الكلام 121 ) 
نقابلته تقيناً, كنا الى تكب فى ,يذ البائم :إن المسعرى حدر رين النسخ 
والتمضياء, 

لكن في جامع المقاصد بعد أن جعل الصور أربعة » والأولى منها 
ما كان ذلك بفعل المشتري قبل المطالبة ‏ واقتصر في الاستدلال لها 
بالأخير قال : «وفيه نظر؛ لأنٌّ المشتري وإن تصرّف في ملكه إلا أن 
حقّ الشفيع قد تعلّق به. فيكون ما فات منه محسوباً كما يحسب عليه 
عين الخبيع 6: 

«ولا استبعاد في تضمين المالك ما يجني على ملكه إذا تعلّق به حقٌ 
الغيرء كالرهن إذا جنى عليه الراهن , وقد سبق في كتاب البيع وجوب 
الأرش ,على البائع إذا تعيب المبيع فئ ندهءفينبغى أن يكون هنا كذلك. 
وقد نبّه كلام المصنّف في التذكرة على ذلك» . 

نم قال : «الثانية والثالثة : أن يكون ذلك بغير فعل المشتري مطلقاً 
أي سواء طالب الشفيع بالشفعة أم لاء فإنّه لا شيء على المشتري بل 
بتخيّر الشفيع بين الأخذ بمجموع الثمن والترك» وتقريبه مع ما سبق : أن 
ذلك ليس بفعل المشتري , وملكه غير مضمون عليه . وجوابه جوابه مع 
النقض بما إذا تلف بعض المبيع» . 

«والذدى فضي الظ نوف الارس في الصورتين أيضاً, وكلام 
المصنّف في التذكرة مطابق لذلك, فإنّه فرض المسألة فيما إذا تعيب 


6 الشقص من غير تلف شيء من العين من غير تقييد بكون ذلك بفعل 


فاءشية للشفيع لو" اهلام المع اوعاب تسح حب بت يحت 11 


المشترى , وكونه بعد المطالبة وعدمه, ثمّ حكى قول بعض الأصحاب 
بوجوب الأرش بمثل هذا التعيّب في المبيع لو كان في يد البائع, نم 
قال : فينبغى أن يكون هنا كذلك , وهو متّجه»!". 
العومل الاو التتجير يماع وفك والاجماع المشكق د الامة تدا لحن 
المزبور”" وأصالة عدم الضمان, التي منها يعلم الفرق بين المقام وبسين 
المبيع في يد البائع المعلوم ضمانه عليه بدليله . 

بل يمكن دعوى إجماع الأصحاب على خلافه في الجملة ؛ فإني 
لم أجد من وافقه على تمام ما ذكره حتّى الفاضل فى التذكرة , قال فيها : 
«إذا اشترى شقصاً من دار فانهد مت إِمّا بفعل المشتري أو بغير فعله , فلها 
أحوال ء الأوّل : أن تتعيّب من غير تلف شيء ولا انفصال بعضها عن 
عظر نيان يتانق عد أرها اوتفيل المطوانينها او يفكي عدغها اه 
يضطرب ستفها , فالشفيع بالخيار بين الأخذ بكل الثمن وبين الترك, 
ويكون تعيّبه في يد المشتري كتعيّب المبيع في يد البائع , فإنه يخيّر بين 
الفسخ وبين الأخذ بجميع الثمن عند بعض علمائناء وبه قال الشافعي . 
وعند بعضهم لا يسقط الأرش .ء فينبغي أن يكون هنا كذلك»!. 


]جاتر النعاضنت الشف كي التقة سين 16 
8 ان 


") تقدّم فى ص 5307/8 -5319. 


) 

(1) تقدّم في ص 0507 . 

) 

(؛) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 514 -110. 


ام ابي حب و يت الاق فو الكلام (ج 26 


وهي -كما ترى لا صراحة فيها بل ولا ظهورء بل ظاهرها موافقة 
المشهور, وقوله : «فينبغى» من تتمّة القول الذى حكاه . 
35 ا ا اي 
1 اق بالخيا 0 | اند يوان كا:* 1 
0 لشفيع بار بين أن يأخذ بجميع الثمن أو يترك» وإن كان بفعل آدمي 
2 0 07 وناكة الفرهة يحطنيا من الثمن»'' بناء هَ على شمول «الادمي» 
للمشتري فيه , فيكون بإطلاقه موافقاً له في بعض الصور : 
وهو _مع أنه لم يفرّق فيه بين المطالبة وقنيرها حكن ان 
كو ادوع عدء ,مك ول الانقاطى القع الضيوور ها متتو لهي 
بالاوداء و فاغز العرط هن كا ديه بمعكياسن التمن 
كاهو المع عن اعد فون الكبنافيي دوعن وسيالة | خرئ 
كل ذلك مع أن قوله : «حقّ الشفيع متعلّق به» إن أراد حقّ المطالبة 
تمسليم واكن زناه لا وهب الضماة على النتترى و قلايد مك 
المبيع في يد البائع -مع أنه خارج عمّا نحن فيه؛ لأنّه ملك المشتري 
دون لياع بس ابليلة بين البواء 777 : «كل مبيع. وغيره 
اسن الي كاعر :فى اليطة د هص 550. وانظر الخلاف: الشفعة / مسألة ١١‏ 
اج ”اص 2737 -17/8. 
(") العزيز: ج ه ص .01١5- 0١١‏ روضة الطالبين: ج ؛ ص 50". المغني (لابن قدامة): ج 0 
ص 4-0033 00. الشرح الكبير: ج 0 ص 007. 
(*) عوالي اللآلي: باب التجارة ح 09 ج “ ص ١؟١١".‏ مستدرك الوسائل: باب ه من أبواب 
الخيار ح ١ج ١١‏ ص 707 








ماارقيت العليع لو انهةة الفبيع أرغاية بنع تميس سس ست سهد 1ه 
كما تقدّم في محلّه . 

وإن أراد به الملكيّة فممنوع؛ إذ لا ملك قبل الأخذ. بل لو قلنا به 
دالاعماك أرضا إذاكاع راف سمارئة الأضل مختصوضا إذا ل مقضه 
المشترى؛ إذ لا موجب لضمانه ولو قلنا بكونه ملكا للشفيع ؛ خصوصاً 
عدم 3 تر ناسين ١‏ ركد يا لع لسن من العا وماته. 

واستبعاد جواز ذلك للمشتري _لتمكنه حينئذٍ من عدم رغبة الشفيع 
فيه بإهدامه وتعيّبه لا يرجع إلى محصّل على وجهٍ يكون دليلا شرعيًا 
موافقاً لأصول الإماميّة وقواعدهمء والله العالم . 

و4 على كل حالء ف« الأنقاض للشفيع باقية كانت في المبيع 
أوظتولة عنة» بلابكلاق أجده فنه يننا اءبل فى المسبالك مآ يشبغر 
بالإجماع عليه!", نعم قد سمعت ما احتملناه في عبارة الخلاف . 


لثمن في وجد'". أو أو يما سواه 
ا ا » فلا 














)١(‏ صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الشفعة ج ' ص 7 وتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ ج ؛ ص 07/4. والدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 577 ج “ا ص 517 وكفاية 
الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 017. 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 570. 

(" وغ) روضة الطالبين: ج من 16 .١‏ 


01 


ج ا 


1 سمي ل ع تت ع عض بكرا فو الكلام مع 


يلزم بدفع الثمن لما عداها لما فيه من الضررء ودفع مأ يخص 
العرصة خاصّة منافٍ لقوله عل : «فهو احقّ بها بالثنمن»'", فتامّل جيّدا . 
«وإن كان العيب بفعل المشتري بعد المطالبة» بالشفعة إضمنها 
المشتري» على المشهور المحكي في كلام جماعة”", بل عن الغنية : 
الإجماع عليه مع العلم بالمطالية”"... ظ 
بل لا ينبغي الاشكال فيه بناءً على إرادة الأخذ من المطالبة؛ 
ضرورة صيرورته حينئد ملكا للشفيع فيضمنه المشترى كغيره بتعيّبه . 
اك لو انين نج الفعلالية اراذة لش دما نسي كاهو متف قر له 
(وقيل: لا يضمنها؛ لأنه لا يملك بنفس المطالبة بل بالأخذ» فهو 
مشكل إن لم يكن إجماعاً وإن قال المصنّف وغيره:©: «والأوّل 
أشبه» -ضرورة عدم موجب للضمان . 
وما في الإيضاح'“ وجامع المقاصد'" من توجيهه ب«أنَّ الشفيع 
استحقّ بالمطالبة أخذ المبيع كاملاً أو تعلّق حقّه به فإذا نقص بفعل 
المشتري ضمنه له» . 


.539 151748 تقدّم في ص‎ )١( 

(؟) كالكركي في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 9 والطباطبائي في 
الرياض: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص ؟1. 

(5) غنية النزوع: في الشفعة ص 578. 

(5) كالعلامة في القواعد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 508. 

(0) إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص ؟7١5-5١5.‏ 

)0 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 84 . 


ها يفيت السقيم لى اتهدع المنيم اوعاه ب ح ي ‏ ت /811 

كما ترى» بل مقتضاه الضمان في غير هذه الصورة حيئئذٍ التى 
اعترفوا فيها بعدمه؛ لأنّ استحقاق الشفيع لم يثبت بالمطالبة بل بالبيع : 
وإذا كان مضموناً عليه للشفيع فلا فرق بين أن يكون ذلك بفعل المشتري 
او 

وكيف كان , فقد حكي”" الخلاف في ذلك عن الشيخ والدالية اسار 
المصئف بالقيل, وقد سمعت عبارته في الخلاف الخالية عن ذكر 
المطالبة وعدمها. 

وأمّا المبسوط فقال ما نضّه : «إذا اشترى شقصاً فوجب للشفيع فيه 
الشفعة, فأصابه نقص أو هدم قبل أن يأخذ الشفيع بالشفعة, فهو 
بالخيار: بين أن يأخذه ناقصاً بكلّ التمن أو يدع , سواء في ذلك كان 
هدمها المشتري أو غيره أو انهدم من غير فعل أحد . وكذلك إن احترق 
بعضهما'" أو كانت أرضاً فغرق بعضها , فللشفيع أن يأخذ ما يبقى بجميع 
النمن أو يدع؛ لأنّه إن هلك بأمر سماوي فما فرّط فيه» . 

«وإن هدمه هو فَإنّما هدم ملك نفسه, وإذا أخذه بالشفعة أخذ 
ما اتّصل به وما انفصل عنه من الاته؛ لأنّه جميع المبيع » وقيل:إِنّه 
بالخيار بين أن يأخذ الموجود بما يخصّه من الثمن أو يدع» . 

«والذي يقوى في نفسي: أَنّها إذا انهدمت وكانت الاتها باقية فإنّه 


9» 


.551 ص‎ ١١ وقعت الحكاية في مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
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جا" 


51١ 


اح ا ا ا سكت اتقو اهن الكادم ( 922 


ادها والاتها بجميع الثمن أو يتركهاء وإن كان قد استعمل الاتها 
المشتري أخذ العرصة بالقيمة , وإن احترقت أخذ العرصة بجميع الثمن 

ونحوه عن جامع الشرائع”". 

ولعل نسبة الخلاف إليه باعتبار عدم ذكره المطالبة . بل جعل العنوان 
«عدم أخذ الشفيع بالشفعة طالب أو لم يطالب» فبناءً على إرادة 
غير الأخذ من المطالبة في كلامهم يكون مخالفاً وإلا فلاء حتّى لو قيل 
بالملك بها دونه؛ ضرورة كونه خلافاً فيما يحصل به الملك. وإلٌ 
فالمفروض في كلامه قبل حصول الملك للشفيع . 

نعم , ظاهره التفصيل في خصوص تلف البعض بين أن يكون بفعله 
وبين أن يكون بالآفة , فالأوّل يأخذه بما يخصّه من الثمن؛ لأنّ ذلك هو 
المراد من القيمة ولو بقرينة ما بعده, والثاني يأخذه بالثمن , ومرجعه إلى 
وااسوكةدة لاف القاذفت. 

ونا عبارته في النهاية فهي : «والغائب إذا قدم وطالب بالشفعة كان 
اذلف ووحي عليه ان يزرد مذايها وز وهو التم من غنبى زينافة 
ولا نقصان. فان كا ن المبيع قد هلك بافة من - جية اله اوم يد سر 
جهة المشتريء أو هلك بعضه بشيء من ذلك» لم يكن له أن ينقص من 


.١١1 المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 
."79 الجامع للشرائع: باب الشفعة ص‎ )5( 


ارقي للقشع ال انهذم القبيع أو عاب» ٠‏ مح بص تي م تحت 814 
الثنمن بمقدار ما هلك من المبيع . ولزمه توفية الثمن على الكمالء فإن 
امتنع من ذلك بطلت شفعته»(". 

وهى وكما قرع اجنين عن ذلك 

وعلى كل حال, فظاهره في الكتب الثلاثة : عدم الفرق بين فوات 
الجزء والوصف إذا كان بالآفة. وهو لا يخلو من قوّة» بل لعل المرسل 
المزبور”" دالٌ على ذلك . خصوصاً مع ملاحظة كون المفروض فيه أن 
النعول كاوق ووهو مسطلنء العاف يعض الأقاضن نوها إذاكافك 
من اللبن ونحوه ممّا يذهب بالسيل . 

بل قد يقال: إِنّ قوله مْقْةٍ فيه : «ليس له...» إلى آخره مطلق 
لا يختصٌ بخصوص مورد السؤال. فيشمل حينئذ صورة إتلاف 
المشتري أيضاً بإحراق ووو 

بل لعل قوله مد : «فهو أحقّ بها من غيره بالنمن»”" يقتضي ذلك 
أيضاً: ا المراد منه : بيار 0 تمن 


ال نيل على كو ال في ب امشوي .بع أب 


7 التهاية: البجالقى ناب اليا‎ )١( 


)1 في ص .0١07‏ 
(؟) تقدّم فى ص 5319-1774 


1 
اج ام 
ع 


يحم يي اح ا د د الخو اه الكلام (ج 4ك 
من ضمانه كما ورد مثله في المبيع . على أنه لااضرر ولا ظلم 
على الشفيع بعد عدم إلزامه بذلك, بل إن شاء أخذ وإن شاء تركء 
ولا أل من أن يكون ذلك هو المتيقّن من مشروعيّة الشفعة التي عرفت 
مخالفتها للأصل . 
على أنّه لو كان ذلك من ضمانه لانّجه كون الهدم ونحوه أيضاً من 
ضمانه . ودعوى عدم مقابلة ذلك بالثمن واضحة الفساد. خصوصاً بعد 
ملاحظة المقابلة لو تعيّب المبيع في يد البائع, بل وفي ,يد المشتري في 
ذفن كان المظهورة ١ه‏ على البائع وورفيما و اص اد توجده ميا : 
وإن ذهب بعض الأصحاب في الأوّل إلى التخيير بين الأخذ بتمام الثمن 
والترك؛ ولكنه قول مرغوب عنه . 
وبذلك يظهر لك النظر فيما وقع من الفاضل"'" والشهيدين”" 
والكركي'" وغيرهه!»): من ضمان المشتري لو كان التالف بعض 
أجزاء المبيع التي تقابل بالثمن. سواء كان بآفة سماويّة أو بفعله قبل 
المطالية أو بعدها . 
ل افر ينطوم المزروظ تمن لاف بولناقرض ,فد لكا افق 


.506 قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 777 ج “ا ص ١لا.‏ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذج ١١‏ ص 851 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص .15١‏ 

(؛) كالكاشاني في المفاتيح: مفتاح 1175١‏ ج 7 ص .8١‏ 


ذا شيك القع لو انهو العنم اوهانهه لسسع دحم يح كت :هه 
الصور الثلاثة السابقة _فيما إذا انهدم أو تعيب مع عدم تلف شيء من 
أجزاء المبيع التي تقابل بالثمن . وجعل الخلاف في خصوص ما إذا كان 
بفعل المشتري بعد المطالبة, مع أنّ جملة من عبارات الأصحاب 
-كعبارة المصنّف هنا وفي النافع'" ‏ مطلقة لا أثر فيها لاستثناء 
خصوص ما لو تلف بعض الأجزاء الذى هو غالب للانهدام المفروض 
في عباراتهم . 

ولقد أجاد في الرياض حيث إِنّهِ ‏ بعد ذكر الكلام في الصور 
الثلاثة _قال : «ثمّ إنّ الحكم بعدم الضمان على المشتري 2 توي 
إلهااهو ادا له تتلقدمن الققص :قىء ابل وبع سبق الفهن» :ولا 
قيل : ضمن بحصّته من الثمن على الأشهرء قيل : لأنّ إيجاب دفع 
النمن في مقابلة بعض المبيع ظلم , وفيه نظر؛ ولذا أطلق الحكم في 
العبارة هنا وفي المبسوط وغيرهماء ومع ذلك يدفعه إطلاق ما مرّ من 
الخبر فتأمّل»!". 

وكاله اشاز الها ةذ كرنامهن اطبلاق الحرسل الحروور الذي 
لا إشكال في شموله لتلف بعض الأجزاء بالسيل إن لم يكن ظاهراً فيه , 
ويكفي ذلك في الدلالة على المطلوب بعد الإتمام بعدم القول بالفصل . 
فيتّجه حينئزٍ : عدم ضمان المشتري مطلقاً من غير فرق بين تلف 





(١)أا‏ لمختص النافعم: كتاب الشفعة ص .,١ 6٠‏ 
(؟) رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج )اص 45. 


ج لاس 
له 


اح ل ما كو أ كلوه زع 8 
بعض المبيع وغيره» وبين كون ذلك بآفة أو بفعل المشتري , قبل المطالبة 
بمعنى إرادة الأخذ بالشفعة على وجه لا ينافي الفوريّة ولو لوجود 
عذر _وبعدها. 

الهم إلا أن يكون إجماعاً, كما عساه يتخيّل في خصوص إتلاف 
المشتري بعض أجزاء المبيع دون غيره؛ لعدم قائل بعدم الضمان فيه . 
ولكن قد عرفت إطلاق المصئف وغيره ممّن لم يتعرّض فيه لذكر تلف 
يعن الاجر أده 

وأمَا إجماع الغنية'" أيضاً في التعيّب بفعله بعد المطالبة فلم نتحقّق؛ 
لأنَا لم نتحقّق المراد بها هنا في كلامهم هل هي الأخذ بالشفعة , أو إرادة 
ذلك على وجه لا ينافي الفورية : 

فإن كان الأُوّل فلا ينبغي الخلاف في الضمان إذا كان بفعل المشتري 
من غير فرق بين التعيّب والإتلاف » فالإجماع حينئذٍ في محله . 

وإن كان الثاني فلا يخفى عليك ما فيه من الإشكالء بل المتّجه فيه 
عدم الضمان؛ ضرورة عدم أثر لها إلا تأكّد الاستحقاق الثابت بالعقد 
قبلها فإن كان هو الموجب للضمان ثبت بدونهاء وإلا فلا ضمان معها 
أيضاً كما هو واضح ء فهو حينئزٍ مظنّة الإجماع لا الضمان . 

ومن التأمّل فيما ذكرنا يظهر لك التشويش في المقام في جملة من 


)١(‏ تقدّمت الإشارة إليه في أَوّل الفرع. 





لوكوين المشغرى اوانسن. فطالت الشليم ممه سس ع م م ص نت 88016 
عَبارَات الأساطين الفاضل والتهيدين وغيرف ١‏ قلاحط بوتأمل: 
واللّه العالم . 1 

«ولو غرس المشتري أو بنى »4 على وجه لا يكون ظالماً في لل 5 
بان قسّمه مع الشفيع غير مخبر له بالشراء بل بإظهار الوكالة عن البائع 
فيها أو بغير ذلك «فطالب الشفيع بحقه» بمعنى أنه أخذ بالشفعة «فإن 
2 المشتري بقلع غراسه أو بنائه فله ذلك» بلا خلاف أجده 
فيه!'", من غير حاجة إلى استئذان الشفيع وإن صارت الأرض ملكا له؛ 
إذ هو ملكه , وله إزالته عن المكان المزبور. بل هو كتفريغ المبيع 

(و» من هنا إلا يجب» عليه إإصلاح الأرض» بطم 
الحفر مثلاً. كما صرّح به الفاضل في القواعد'" وغيرها!* 
ومحكيّ المبسوط”؛ لأنه لا يضمن العيب الذي فعله قبل الطلب 
لصن في ملكه . وبعده لتخليص الشقص للشفيع الذي قدم بأخذه 
بالشفعة على ذلك . 

خلافاً للمحكي عن أبي علي : مسن إيجاب الطج", واحتمله 


(1) قدت المضادن خلال البحة: 

(1) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 15795. 

() قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 104. 

(؛) كتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 0//8. 

(0) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ ص .١١8‏ 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 5017. 





ل يي ل تي يوا فاق الكلام (ج )2 


الفاضل'" وغيره”". بل عن الأردبيلي الميل إليه , بل إلى وجوب الأرش 
لو حصل في الأرض نقص من القلع . حتى لو كان الطالب للقلع 
الشفيع ”", نعم لا يبعد عدم ذلك مع جهله بالشفعة . 

وفي المختلف : «المختار ان نقول : إن اختار المشتري القلع كان له 
ذلك. وعليه أرش ما نقص من الأرض بذلك وطمٌ الحفر؛ لأنّه يطلب 
تخليص ملكه من ملك غيره. قوله : إِنْه تصرّف في ملكه, قلنا: إِنه 
ممنوع , بل تصرّف بالقلع في ملك الشفيع فكان عليه أرشه , نعم تصرّفه 
بالغرس صادف ملكه , فلم يكن عليه غرم من اجرة وغيرها» . 

«ولو اختار الشفيع القلع فالأقرب عدم وجوب الأرش؛ لأنّ 
التفريط حصل من المشتري حيث غرس في أرض متزلزلة الملك, 
ولأنّه غرس في حقّ غيره بغير إذنه , فأشبه ما لو بانت الأرض مستحقّة , 
وقوله مياه : (لااضرر ولا ضرار)! مشترك بين الشفيع والمشتري». 
فلا يختص به احدهما»””" . 

وقوّاه في جامع المقاصد'" والمسالك" بعد أن حكيا عنه التفصيل 





2 


)١‏ قواعد الأحكام: (تقدّم المصدر انفا). 
”) كالكركي في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص .]5١‏ 
؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج وص 5”و50؟, 


0) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة جح ه ص 5056 501. 
)١‏ جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 715 ص117-157. 


) 
) 
) 
(؛) تقدم في ص 1,7 . 
) 
) 
(1) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص .5١8‏ 


لواغوس:المشتري :أو بق فطالي الشتقيغ يجيه ٠‏ بحس ميحج :008 
في وجوب الطمّ عليه بين كون القلع منه ابتداءً فيجب؛ لأنّ النقتص قد 
حدث في ملك غيره بفعله لمصلحة من غير إذن من الغير فيجب 
إصلاحه ء وبين كونه لطلب الشفيع فلا يجب؛ لأنّ طلبه القلع يتضمّن 
الإذن في الحفر ء وليس هو كالغاصب؛ لأنّه غير عاد بفعله . 

بل حكاه أوَّلهما'" أيضاً عن صريح التذكرة وإن كنا لم نتحقّقه , 
كما أنه لا صراحة فى كلامه بالتفصيل الذي حكياه, بل ولا ظهور, 
زتها امسسطور مه [لزائديية لقم اللي ل" أن :يكين قن الاخحظا اورم 
في كلامه . 

وَعلن 5 عا كلافو الأول ,وشانا لحن ضر فسويل اج 
المسالك : نسبته إلى صريح الشييم والأكثر"؛ للأصل الجا لوعن 
نغارظة دلبل معدد بد يقتقى 3 للك وقاعدة الهرى رد قدها؛ إذتقاله تنيع 
فيه بشفعته بالأرض التي هي كذلك . فهو حينئذٍ كمن أدخل مال غيره 
في داره مثلاً فاحتاج المالك في إخراجها”" إلى خراب في الدار, فإنَّه 
لا يضمن ”'“ له؛ لكون الإتلاف المزبور مستحقا له عليه , نحو ما لو غصب 
شجر الغير فغرسه فى ملكه فقلعه المالك ونقصت الأرض.ء فلا ضمان 
ين الور ان ا الي سي ري ف لساري 


)١(‏ المصدر قبل السابق. 
(؟) الهامش قبل السابق. 
9( الأولى التعبير ب «اخراجه». 
(؛) في بعض النسخ: لا يضمنه. 


81 سم يس ل ع رز ل اف الكل م ب 
ولا أقلّ من الشكَ في حصول سبب الضمان معه ‏ والأصل البراءة . 
215 وأمّا نقص الأرض الحاصل بالغرس والبناء فغير مضمون عليه؛ 
١‏ الماع دسا قا ىمنا لبقو برا دا 

لكن فى المسالك هنا : «أنّ فيه قولين أشهرهما ذلك؛ لأنّ هذا 
القائص الس اقبط ساقمو قلا ضيه الشهرى تله 
بالاستهدام , ولأنّه تصرّف في ملك نفسه فلا يتعقّبه ضمان » وقيل : يجب 
الأرقى بخصوها اذ كان يد البطا ه60 

ولم نتحقق القول المزبور حتى من الكركي الذي قد سمعت 
كلامه فى المسألة السابقة, فإنّه وافق هناء لكن قال: «نعم, 
ركان سروه النظالية جه اقول رمالا طلى ماق فى ريمال 
الاستهدام والتعيّب»!". وإن كان لا يخفى عليك ما فيه بعد اللاحاطة 
بما سمعته منه هناك . 

كما أنه لا يخفى عليك ما في إطلاق الفاضل هنا والتفصيل هناك , بل 
(و» إطلاق المصنّف هنا أيضاً أن وللشفيع أن يأخذ بكلّ الشمن أو 
يدع 4 مع تفصيله السابق . 

بل في المسالك : «إن ظاهر إطلاق العبارة يقتضى عدم ضمان 
التقص الحاصل بالقلع أيضاً؛ لحكمه بأنّه يأخذ بكلّ الثمن الشامل لحالة 





5778 مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص‎ )١( 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص ؟159.‎ 


لواغوس المتتكرق اتيت نظالت”الشقية يطقة ١‏ جتسسسي سس عبت سس يسيب ت /0181 


النقص بالغرس والقلع وعدمه»'". 

وفيه : أن الأرش الحاصل بالقلع لا مدخليّة له في الأخذ بكل 
الثمن . بل هو غرامة حاصلة له بعد الشفعة بفعله فى ملك غيره الذي قد 
امه يك الو فنا عل كيدا مبواله القالم. ش 

«و» كيف كان, ف إن امتنع المشتري من الإزالة كان الشفيع 
مخثر ا من |(القفروة فم الا يقن :يوون ,لال قديمة الخراين والحتاء 
كاين ادس ري نام ورين اندرا هي لقان لاجد 
به غير واحد'" 

نعم . في قواعد الفاضل : «تخيّر الشفيع : بين قلعه مع دفع الأرش * 
على انفكا لتمونين اذل قمة البقاء والنرس إن راط المقترى دوس ١‏ 
فدعه كل وويية ازول غم القتريق ار 

بل في إيضاح ولده: «إنّ الإشكال الأَوّل في موضعين :» . 

«الأوّل : في القلع , وينشأ من أَنّ حقّ الشفيع أسبق من بنائه فصار 
كالاستحقاق بالغصب, ومن أنّ المشتري تام الملك قبل أخذ الشقص, 
ولهذا ملك النماء . ومن بنى في ملكه لم يتعدٌ كالذي لااشفعة عليه , 


)١(‏ المصدر قبل السابق. 

(؟) كالشيخ في المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص .١١8‏ والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / 
كيفية الأخذ ج ص 418 - 474. والشهيد الثاني في المسالك: الشفعة /كيفيّة الأخذ ج ١١‏ 
ص 5779, 

() قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 566. 


امت يسبع م ع ا ا از لك | قن الكلام (ج ) 


وجواز انتزاعه من يده ليس موجباً لتعدّيه ونقض بنائه , وإلا لثبت في 
الموهوب إذا غرس أو بنى ورجع الواهب على القول بالجوازء ولأن 
الشفعة موضوعة لإزالة الضرر فلا يزال بالضرر» . 

«الثانى : فى وجوب الأرش مع القلع وينشأً من أَنّه نقص دخل 
على ملك المعدرى يدلج لعفيو وإ هذا ذهب الفنيع فى 
المبسوط , ومن أن التفريط حصل من المشتري حيث زرع في أرض 
متزلزلة الملك , واختاره المصئّف في المختلف»7". 

وفيه : أن الإشكال الأوّل واضح الفساد؛ ضرورة عدم تصوّر وجوب 
إبقاء ملك الشفيع مشغولاً بملك المشتري على الدوام بعد انقطاع حقّه 
من الأرض, إلا أن يتخيّل وجوب قبول الأجرة على الشفيع أو بذل 
القيمة وإن لم يرضء ولكّهما معاً كما ترى . 

ولذا جزم الكركي أنه وهم وأنّ بطلانه أظهر من أن يحتاج إلى 
1ن" وهو كذلفة د وحوري الذشاب الاحرة كا لا محفيله اح 
في المقام, ولعلّه لما ستعرفه من كون صاحب الأرض كالمخصوب 
بعد امتناع المشتري من الإزالة » فلا يجبر مع كونه مظلوماً ومغصوبا؛ 
لأنه لويرضبالأقاء الاع :هو غير الابعد ميحد القمول مالأ خرة» 
كما هو واضح . 


.5١6-7١14 إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص‎ )١( 
.177 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1[ ص‎ )1( 


وكوي المشترى أ وان قطالف السقع يدول سسم ب عست / 018 
نعم ما ذكره من الإشكال الثاني في محلّه ‏ وإن كان وجوب 
روشق هو الذي صرّح به الشيخ'" وابنا زهرة'"وإدريس"" والفاضل فى 7 
جملة من كتبه'* والشهيدان!“ والكركي”" على ما حكي عن بعضهم. 6 
لكنّ الإنصاف قوّة ما في المختلف من عدم وجوب الأرش", , 
مال إليه فى محكي التذكرة!”؛ لوجوب الإزالة عليه بعد طلبها من 
الشفيع . والضرر هو الذي أدخله على نفسه بفعله فى الأرض المستحقّة 
الانتزاع منه ء بل الظاهر كونه ظالماً بإبقائه البناء والغرس فى أرض الغير 
وامتناعه من القلع . وكون الابتداء بحق لا يقتضى كون الاستدامة كذلك؛ 
إذلم يحصل من المالك ما يقتضى الإذن فيها , كما فى العارية التى تقدّم 
الكلام فيها في محلّه!", وحينئذٍ فيندرج في قوله نىِةِ : «لا حقّ لعرق 
ظالم»!"", ولذاكان له جبره على القلع؛ ضرورة كونه المتصرّف في مال 





.1595 ج اص‎ ١4 الخلاف: الشفعة / مسألة‎ ١١8 المبسوط: كتاب الشفعة بج ”ص‎ )١( 

(1) غنية النزوع: في الشفعة ص 77؟. 

(؟) السرائر: المتاجر / باب الشفعة سج ؟ ص .59١‏ 

(؛) كتحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 018. 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١1”‏ ج ‏ ص ”/, مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذج ١١‏ ص 555. 

(7) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص ”157. 

(0) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص 501. 

(8) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص ."7١‏ 

(9) في ج 74 ص ...5١8‏ 

.١07 شرح النيل وشفاء العليل (من كتب الاباضية): ج 0؟ ص‎ )٠١( 


11118 م ل 
العرووون ساتعب! ارط شاك ل جكدا فاه وكما ند : 

على اندلو كان القالله سمحت لا رقشالا نودوي لدع لو قلعة 
هو مع طلب الشفيع؛ إذ مع فرض استحقاقه له لا تفاوت فيه بين الامتناع 
وعدمه, بل لعلّه في الثاني أولى . 

ثم إن الأرش الذي يجب دفعه على الشفيع : 

إن كان هو تفاوت ما بين كونه مقلوعاً وباقياً, ففيه: ما عرفت من 
أنه غير مستحقّ للبقاء عليه , فلا وجه لدفع عوض عمًّا لا يستحقّه . 

وإن كان المراد به النقص الذي قد يحصل عليه بنفس القلع 
لامن حيث بقاوه» ففيه : أنّه بعد أن كان مستحقًاً عليه على 
وجدٍ لو باشره لم يتبع به الشفيع -لا معنى لإتباعه به بعد الامتناع ‏ 
خصوصا إذا كان ذلك بمباشرة الحاكم . فتأمّل جيّداً. على أن الأرش 
المزبور قد لا يحصل, كما إذا فرض عدم تفاوتها حال قلعها وحال 
قيامها؛ لأنها قلعت على وجهٍ لم يحصل فيها عيب . وظاهرهم لزوم 
الأرش للقلع . 

وإن اررق به تفاوت ما بين كونها مقلوعة فعلاً ومستحقّة القلع واقفة , 
ففيه : أنّ ذلك متصوّر في قلع غير المستحقٌ؛ لاحتمال عفو المستحقٌّ 
مثلاًء فتزيد قيمتها بذلك حينئذ , أمَا مع قلع المستحقّ الذي تفوت معه 
خم احمالات الثاء العاضلة من احتمال وضافت تلاتوجة اقرط 


اواغرش المنترى اين فظالب: الشليق بعتم سيت سي ته ب ع عي يق كه 

نعم , لو فرض أنّ للمالك الإبقاء بأجرة قهراً على الشفيع انّجه حيتئذ 
الأرشى العويوو» والمفرروظ عدم ذكر أو السبوجها فقلاً عن القول .يم 
2ل كد . 

وأمّا النظر الذي ذكره الفاضل في الثاني مع عدم رضا المشتري 
بالقيمة . فلا ريب في أنّ الأقوى توقّف ذلك على الرضاء وليس له أخذ 
المناعرو القرس بالنينة فهر على الها للك.. 

ولكن في الإإيضاح : «أنّ جمهور أصحابنا على ذلك»7", وفي جامع 
المقاصد : نسبته إلى الأكثر'": وإن كنا لم نتحقّق ذلك . 

نعم , في المبسوط : «قلنا للشفيع : أنت بالخيار بين ثلاثة أشياء : بين 
أن تدع الشفعة, أو تأخذ وتعطيه قيمة الغرس والبناء» أو تجبره على 
القلع وعليك قيمة ما نقص»7". وعن أبي علي : «كان الشفيع مخيّراً: بين 
أن يعطي قيمة ما أخذ من!* المشتري ‏ وبين أن يترك الشفعة»00. 
ولم نجد غيرهما . 

وعلى كل حال فلا ريب في ضعفه , بل هو منافٍ لآصول المذهب 
وقواعده: بل يمكن إرادة الشيخ أَنّ ذلك مع الرضا . 


.,5١6١ إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج كص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 154. 

() المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص .١١8‏ 

(؛) فى المصدر: «أحدثه» بدل «أخذ من». 

(4 لديف الالال المشتلفب لتنا الى تمدن مص 07"؟. 


تت 2 5 3111 اك اك ل 1201 جواهر الكلام (ج ) 


وعان كا عا فعيث هر ل الفيوقييا تنا ثيماء اد بير على 
النالك فك المكعار يفوم عبر .سق القاء باجرة ميل مسسدق 
القلع بلا أرشء وتدفع إلى المالك . 
وعلى غيره ففي القواعد : «لم يقوّم مستحقّاً للبقاء في الأرض 
1 ولا مقلوعاً؛ لأنّه إنْما يملك قلعه مع الأرشء بل إِمّا أن يقوّم الأرض 
٠١‏ يوفتها القرمى :ذا نوم بخ اليه فالتذا رج نديطةالترس انيد نمه التتتيع ار 
وان الله أو رفوه الترس مسعهنا العرقيها لأحرة او ليده 
بالقيمة | اتسدامن قلف 
ونحوه في الدروس. ولكن قال : «وهذا لا يتم إلا على قول الشيخ 
أن الشفيع لا يملك قلعه, وأَنّه يجاب إلى القيمة لو طلب تملّكه . وهو 
مشكل»7". 
قلت : مضافا إلى أَنّهِ لا يقهر على الثاني منهما أيضاً. فكلّ منهما غير 
مستحق إلا مع الرضا بهء فلا وجه لملاحظته في التقويم , بل قد ينقدح 
من ذلك الإشكال في جعل الثاني من أحد وجوه التخيير؛ ضرورة عدم 
انحصار وجوه التراضي فيه . 
بل قد يشكل الوجه الأوّل من وجهي التقويم أيضاً: بأنّه قد يكون 


)01 في المصدر بعدها إضافة: «إن اختار القلع». 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 105. 
2( الدروس الخترعية: الشفعة / درس ا ؟؟ ص 7 ,١‏ 


لو خزين المخكرى :ان يتن الظال الشتشيخ يعدو سح يسيع جع صن جيب ة 
لضميمة كل من الغرس والأرض إلى الآخر باعتبار الهيئة الاجتماعيّة 
دخل في زيادة القيمة ‏ وذلك بتمامه لا يستحقّه المشتري , فكيف يكون 
ا ا ل ب ال اللي 1 

بل قد يشكل الثاني أيضاً: بأنّه لا يتم على القول بوجوب دفع 
الأرش مع القلع؛ لأنّه لا يملك طلب الأجرة على الإبقاء. إذ القلع 
لانسوة الام تدان الأرش وفنا وأءالحية زا فالتشاءواحب فلبة: 
ولااجرة له عليه . 

وفي المسالك : «أَنّه لا يقوّم مستحقًّاً للبقاء في الأرض مجّاناً 
ولا مقلوعاً مطلقاً؛ لأَنّه إِنْما ملك قلعه مع الأرش فيقوّم كذلك ؛ بأن يقوّم 
ذائناً غير سيفحة قلع ذا بعد ديلل الأررقى أوواقيا ف اررض با جره إن 
رضي المالك, فيدفع قيمته كذلك إلى المشتريء وإن اختار القلع 
فالارش هو ما نقص من قيمته كذلك بعد قلعه»'". ُ 

ولعلّه لا يخلو من شيء مع التأمّل فيما ذكرناه من أَنّه ل استحقاق له 5 
في البقاء . 

ولو دفع الأجرة فلا أرش له من حيث البقاء, نعم قد يحصل فيه 
نقص بالقلع وقد لا يحصل ., كما لو فرض قلعه على وجهٍ لا نقصان فيه 
عن حال قيامه , وحينئذٍ فلا أرش محقّق بالقلع على القول به , وأمّا على 
المختار فلا يحتاج إلى شيء من ذلك . 


.55١ ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 


11-7 م 0 0 


وقد نقدم تحقيق الولف الارتن فى الشريين :فى الارمن 
المستعارة(", وفيما لو جاء السيل بنخلة شخص فغرسها فى ملك 
الغير''". فلاحظ ما تقدّم لنا فى الكتب السابقة , والله العالم . 1 

وعلى 1 سال عقاو إعدات لاقت فاختار االعقيع اجنين وقية 
أسبق تقصر قيمته عن قلعه في وقت آخر ‏ ليخفٌ الأرش عليه فسله 
الاقة ذال مجع عليه الاقم إلى ميقي «الوان الذى مكتر فيه ته 
كما هو واضح . 

ولو غرس المشتري أو بنى مع الشفيع أو وكيله في المشاع على وجِدٍ 
يكون الغرس والبناء بالإذن المعتبر _بان كان الشفيع لا يعتقد الشفعة له, 
أو يتوهّم كثرة الثمن» ثمّ تبيّن له الخلاف, فأخذ الشفيع بالشفعة - 
فالحك كما إذ اعرد اوقى بعد التشيمة . 

وما الثالث وهو النزول عن الشفعة الذي حكى عن المبسوط أنه 
قال : «لا كلام فيه»7", وفي جامع المقاصد : «ل” 58 فيه»!', وفي 
المسالك : «هو واضح»'"_فقد يشكل : بأنّه لا دليل على تسلّط الشفيع 
على فسخ شفعته بعد أن أخذ بهاء كما هو المفروض في موضوع 
الخيننا لق 


.5251 في ج 78 اص‎ )١( 

.5١1 في ص‎ )١( 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص .١١8‏ 

(4) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 155. 
(0) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص .8١9‏ 


تواطات فا تيت فيه افع ,لحي ب ا 0 187 8 


وير ل 0 
فل افوس يو النناء لهاميقانا وان كان 8 مني هلي الول لهذا فين 
المنّة . ولك أقصى ذلك أنه يجبره الحاكم على قلعه وعلى دفع الأجرة 
ذة الانطا عبرل وعلى اجر القلع إن أحتتاج » والله العالم . 

(وإذا زاد ما يدخل في الشفعة تبعاً ؛كالوديٌ المبتاع مع 
الأزقن قبصين نخلة او الترمن من القعجر يعت 4 وكزيادة أغصان 
شيعو دوذ انام انهو قماء تمل بلقي الى دلقت التمنفة ديا 
«فالزيادة للشفيع» بلا خلاف أجده فيه كما عن المبسوط '"_بل قيل : 
«مراده نفيه بين المسلمين»!_بل ولا إشكال؛ ضر ورة تبعيّة ذلك للعين 
التي تعلّق بها حقّ الشفعة . 

نعم » في المسالك : «الْوَدِيّ _بكسر الدال المهملة بعد الواو المفتوحة 
والياء المشدّدة أخيراً بوزن (غنيّ) _فسيل النخل , وزاد بعضهم : قبل أن 
لاوح سر بر بم 


٠.‏ | الايى 


قلت : هو كذلك إذاكان 000 عن وه نه الأرض أمّا إذاكان نابتاً 


200 : كتاب الشفعة ج ‏ ص ١98‏ 
)5 ) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص .١128‏ 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 0١١‏ ص .55١ 377١‏ 





1 
تققا 


55 





غ1" 


سم ل ا يت بصق لقو افوا الكو 8 


في أسفل النخلة مثلاً ‏ ولكن لا يكون نخلة حنّى يقلع منها ثمّ يغرس - 
فدعوى عدم تبعيّته للأرض في الشفعة محل منع . خصوصاً مع فرض 
كون عنوان الشفعة «البستان» و«الحائط» كما في بعض نصوص 
الجمهور”" الذي انجبر بعمل الأصحاب؛ ضرورة دخول ذلك ونحوه 
فيه . نعم , لو تجدّد فسيل بعد البيع لم يكن للشريك الشفعة فيه؛ لعدم 
دخوله في المبيع . 

وأمّا ما يبس من أغصان الشجر أو سعف النخل بعد الابتياع وتعلّق 
حقّ الشفعة به فلا يبعد بقاؤها فيه حتّى لو قطع منها؛ للأصل, ولأنّه 
كالأهسا و الستكتةمن الذاوورو كذ كرا كان 5 اللتممن الكرييه ىر حوره 
ونوهم كونه من النماء المنفصل فيختصٌ به المشتري», يدفعه: فرض 
تعلى صيوة القفعة بوحال الابتناع برولة دلبل على :زوالة:. 

نعم , لو كان كذلك حال الابتياع أمكن منع الشفعة فيه؛ لكونه منقولاً 
او بحكمه حال الابتياع , فلا يتعلق به حقّ الشفعة , بل يكون حينئذٍ من 
ضمّ المشفوع إلى غير المشفوع , والله العالم . 

هذا كله فى النماء المتصل على الوجه المزبور. 

9أنا النماء المتفصل »ا النفكلن بيج الفقن والسفعة « كسكتن الذان 
وثمرة4 غير النخلء بل و«النخل» بعد التأبير فهو للمشتري» 
علقت الاب ول إفك ا اهرون ا دقام كه وان كاو مدر ال 


.51717 31717 تقدم بعضها في ص‎ )١( 
.110 ص‎ ١4 كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )1( 











نماء اكاها تيت فده الصففة ‏ سحصسسع حت سبحت تت ةر 81 


للمشتري 9و4 إن بقيت على الشجرة؛ لأنّها بحكم المنفصل. ‏ . 

نعم لإلو حمل النخل» بأن حصل فيه الطلع «بعد الابتياع فاخز”" 
الشفيع قبل التابيرء قال الشيخ ي#» في محكيّ المبسوط'": فيه 
قولان, أولاهما أنّ «الطلع للشفيع؛ لأنْه بحكم السعف» كما يومئٌ 
إليه اندراجه في بيع البستان, ولعلّه لذا يحكى عن الفاضل في التذكرة 
أنه قرّى الدخول في الشفعة فيما إذا كان الطلع غير موَبّر وقت الشراء ثم 
أخذه الشفيع قبل التأبير"". 

(و4 لكنّ «الاشبه» باصول المذهب وقواعده إاختصاص هذا 
الحكم بالبيع» لدليله الذي قد عرفت الحال فيه في محلّه, فلا يلحق 1 
لوقع 0 

واعد هن :اك ها يسك غنه كا فيد" وفى الخلذق انبرو اله 
«إذا باع النخل منضمّاً إلى الأرض وهو مثمر وشرط الثمرة في البيع, 
كان للشفيع أخذ ذلك أجمع؛ لعموم الأخبار»: ونحوه ما سمعته من 
التذكرة في غير الموبر . 


)١(‏ في نسخة الشرائع: وأخذ. 
(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص .١١5‏ 

() تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 76",. 
)ع 2 >" ص 0000 

(0) المبسوط: كتاب الشفعة ج ؟ ص .١١9‏ 

(3) الخلاف: الشفعة / مسألة ١١ج‏ اص .11١‏ 


وفيه : أن الفرض تخصيص عمومها بغير المنقول الذي منه الثمرة 
وإن بقيت عليه إلى أوان بلوغهاء وحينئذز فهو من بيع المشفوع وغير 
المشفوع الذي قد عرفت أخذ الشفيع له بما يخصّه من القيمة . وكذا 
الحال في كل ما كان نحو الثمرة في الاستعداد للنقل . 

وَعَلق كل ال فالمتخرى يسدق بقاء التهرة إلى.وقت ادها 
كايا بلاخلاف أحزووا وهو نت احبنافا كان السيكة لا 
ما ذكروه'" من أنّ له أمداً ينتظرء وستعرف الكلام في الزرع الذي هو 
ره 0 0 والهادي . 

«ولو باع شقصين من دارين» مثلاً إفإن كان الشفيع رحد 
فاخذ منهما أو ترك جازء. وكذا إن اخذ من إحداهما!" وعفا عن 
شفعتة مق 4 الذا نغ الأخرى 4ه 

لولس زاك نضا عن يمفى : الاي نين الذ او الو احيدة» 
ضرورة وضوح الفرق بينهما ‏ وإن كان الداران ملكا لواحد والمشتري 
وااحدا مهيا ١‏ الفركة فى اه النقصيق يب غير الشبركة فى لاخر 
ذل تكن التقعة فيهها و ادهو يخاذف الذا ركان سمب الغ كقافنها 


3 ا 0”», ك0 : الشفعة اام ١‏ ص 258 55 الكرامة: 
(انظر الهامش اللاحق). 

(1) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 147. 

(؟) في نسخة الشرائع: أحدهما. 


حك الفقلقة لوي أن لقي امفيك ٠‏ سس ص سح 311 


واحدء كما أشرنا إلى ذلك عند البحث في عدم جواز تبّض الشفعة, 
بلاحط بوانت الغاله.» 

«ولو بان الثمن» الذي دفعه المشتري «مستحقّا» للغير إفإن * 
كان الشراء بالعين» ولم يجز المالك «فلا شفعة؛ لتحقّق البطلان» 50 
بالبيع الذي هو سبب استحقاق الشفعة «وإن كان» الثمن «إفي الذمّة 
ثبتت”" الشفعة؛ لثبوت الابتياع» وانافقك الوقاعيراة كلاف اجن 
في شيء من ذلك'" ولا إشكال . واه العالم . 

ولو دفع الشفيع الثمن» للمشتري (فبان مستحقّاً» بعد أن كان 
الشفيع جاهلاً به ولم تبطل شفعته على التقديرين4 أي كون ثمن 
المشتري معيّناً أو مطلقا؛ ضرورة كون البيع صحيحاً وهو سبب الشفعة؛ 
إذ المستحقّ هو ما دفعه الشفيع لا المشتري . 

أو أن المراد : تقديري أخذ الشفيع الشفعة بالثمن المستحقّ -بأن قال 
مثلاً: «تملّكت الشقص بهذه الدراهم» بأرالطان الوررعي ا لكر 8 
به في ذمّته » فقال : «تملّكته بعشرة دراهم» ثم دفع المستحقّ وفا 

ولعلّه أولى؛ ليوافق ما في غيره من كتب الأصحاب , والأمر سهل 
مدني لكريم سر اللا ؛ لأنّ المفروض جهله , فلا بنافي 


) 1خ شيفة القرات تكبيت: 

(؟) صرّم بالحكم في السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ؟ ص 556, وتحرير الأحكام: 
الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ص 080. ومسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 
77 ومجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج 0 


ذلك التووقة على كز تقدنر يبو رتنا بحي كلية التور وهل القلم 

نعم , في الدروس : «إِنْها تبطل إذا علم الشفيع باستحقاق الثمن إذا 
جعلناها فوريّة»'". 

ولا بأس به بناءً على ما ذكرناه من كون الأخذ بالشفعة لا يكون إلا 
بعد دفع الثمن , أو أَنّه جزء المملّك . 

لكن في المسالك : «ولو كان عالماً ففي بطلائها وجهان, مبنيّان : 
على أنّ الملك يحصل بقوله : (أخذت) أو به وبدفع الثمن , فعلى الأُوّل 
لا يضر لحصول الملك . وعلى الثاني يحتمل : البطلان لمنافاته الفور, 
والصحًة لأنّ المعتبر فوريّة الصيغة 02 عدم اعتبار غيرها»!". 

ولا يخفى عليك ما في الأخيرة خروزة كون المراد فورية نفس 
الشفعة , لا الصيغة المفروض كونها جزء مملّك, ولذا جزم بالبطلان مع 


جد لالع 0 


م قال : «وربّما فرّق مع العلم يبن كون الثمن معيّنا ومطلقا؛ لأنْه مع 
التعيين يلغو الأخذ فينافي الفوريّة , بخلاف المطلق , فإنّ الأخذ صحيح 
ثمّ ينفذ الواجب بعد ذلك)!؟. 


قلت ٠‏ ل ينبغي التأمّل فى الصحة مع الإطلاق إذا رصي المشتري 





.5717 الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ”50 ج اص‎ )١( 
.557 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ 
.155 (؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص‎ 
(؛) المصدر قبل السابق.‎ 


ما يأخذ به الشفيع لو ظهر في المبيع عيب يبيب ا ل يفيت ١‏ اذه 
بكونه في ذمّته انم دفع المستحقّ للغيرء أما الإطلاق بمعنى أَنّه قال في 
مجلس الشفعة : «أخذت بعشرة دراهم» مثلاً ثمّ دفعها في المجلس 
فالظاهر البطلان معه أيضاً؛ لفوات الفوريّة بالمعنى الذي ذكرناه . 
م قال : «والوجهان آتيان في بطلان الأخذء ويفتقر إلى تمليك 

جديد أم يصمٌ والنمن دين عليه , والأظهر الثاني مع الإطلاق»7" 

وفيه ما عرفت , والله العالم . 

(ولو ظهر في المبيع عيب حال البيع (فأخذ المشتري أرشه» 
لاختياره ذلك أو لانحصار الحقّ فيه لإحداثه في المبيع حدثاً يمنع الرد 
(أخذه الشفيع بما بعد الأأرش» الذي هو كالجزء منه, فالنمن حينئذ 
هو الباقي بعد الأرش ء فيأخذ به الشفيع . 

(وإن امك المشتري 08 ولم طالب" بالارين: أخذه 
الشفيع بالثمن أو ترك4 لأَنّ النمن هو ما جرى عليه العقد .كما ذكر 
لكي اع كر 

لكنّه لا يخلو من نظر تعرفه عند تحقيق المسألة فيما يأتي!إن شاء 
الله تعالى , واللّه العالم . 


)١(‏ انظر «المسالك» المتقدّم انفاً. 


0 ولم يبطل. 
") كالشهيد الذانى فى ي المسالك: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج دوسا 


0 ا 


ال اسم ييح ل ب و قو |1 الاق لت 1 
«مسائل ستّ» 
«الأولى» 

قد عرفت فيما سبق" أنّ من الأعذار التي لا تسقط معها الشفعة 
على القول بفوريّتها: ما «لو قال4 المشتري مثلاً: اشتريت النصف 
بمائة. فترك؟ الشفيع الأخذ بها « ثم بان أنه اشترى الربع بخمسين» 
فإنه إذا كان كذلك «لم تبطل الشفعة4 وإن كان هو مقتضى التقسيط 
الموافق للإخبار المفروض كذبه؛ لأصالة بقائها بعد عدم دليل على 
بطلانها بغير الإهمال رغبة عنها بعد معرفة الواقع 

(وكذا لو قال: اشتريت الربع بخمسين. فترك" ثم بان أنه 
اشترى النصف بمائة لم تبطل شفعته؛ لأنه قد لا يكون معه الثمن 
الزائد. وقد لا يرغب في المبيع الناقص» فلم تق الإحمال المزبور 
الذي هو عنوان سقوطها, فيبقى أصالة بقائها بحاله, كما تقدّه”" تحقيق 
ذلك كله وبيان الضابط فيه وأصل الحكم بذلك , فلاحظ وتأمّل . 

نعم , لو علم أنّ عدم الأخذ بها لاامن حينث كثرة الثمن أو قلّة المبيع , 
بل رغبة عنها على كلّ حال » فالظاهر السقوط , ومن هنا ينّجه للمشتري 
اليمين على الشفيع لو ادّعاه بذلك . 

كما يتّجه بقاوها مع الشكٌ في الحال لموت الشفيع مثلاً؛ ضرورة أنه 
قا غلى ما ذكرنا مت قاء احعمال العذو اوهو الغرضن المعقد يعلند 


١)‏ م 0 () فى نسخة المسالك: فتركه. 


الآخد بالصفعة مع الجهل :القن . سسب يي اق 
العقلاء. ويمكن استناد الترك إليه -كفى في استصحاب بقائها . ولعل 
عبارة المصئّف وغيره موافقة لذلك. وإن كان قد يحتمل القول: بأنٌَ 
الشفعة على خلاف الأصل , والمتيقّن ثبوتها مع كون الترك لعذر وإلا 


المسألة «الثانية» 

«إذا بلغه البيع فقال: أخذت بالشفعة؛ فإن كان عالماً بالثمن 
صحمٌ» وترتّب الأثر عليه وإن قلنا بتوقف الملك على دفع الثشمن أو 
الرضا بالصبر به؛ إذ المراد بالصحّة ما يشمل التأَهّل لترئّب الأثر كصحّة 
الأجزاء . 

(وإن كا' ن جاهلاً لم يصمح و'"4 إن ن علم بعد ذلك ودفع , ف «المو 
قال» حيئذ : «اخذت بالثمن الغا ما بلغ لم يصح مع الجهالة؛ 
تقضيا من القور» كنا لو فدلء اشرق ميغاد عنلى الشيراء لمن 
المجهول ورضي به.ء فإنْ الدخول على تحمّل الغرر لا يرفع حكي'" 
المترتّب عليه من بطلان المعاوضة مع وجوده, والفرض أنّ الشفعة 
نمع المقاوضة! ؛ لأنّهِ يأخذ بالثمن الذي ببع به» ومن هنا اشتر ترط علمه 
يق الانقل درا من القون اللاو على قدي لحيل لان التعن بريد 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: كذا. 
(؟) فى المسالك _الدىي اخدذت منة العبارة + حكمة: 





ع ا ع عو فق كاد (ج 958) 


وينقض»:والأغراض تختلف فيه قل وكثرة . 
هلا خلاصة ما فئ المسالك١)‏ والروضة""ا وجامع المقاصد"”, حل 


والمصنّف وغيره'© ممّن عذّل الحكم بالغرر . 

بل لعلّه لذلك اشترط أيضاً العلم بالمئمن في جامع المقاصد'“ 
والروضة"' ومحكيّ التذكرة'", وإن كنا لم نجده لغيرهم, نعم ذكر. 
الشيخ 40 واحف الصلام!" والفتاطااه 2 والتتهيد ا 8 واكك كه 
والكاشاني'"" على ما حكي عن بعضهم اشتراط العلم بالثمن . 

بل قيل : «إنه لم يذكر هذا _فضلا عن الآوّل في المقنع والمقنعة 


.570 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 

(1) الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص .]١7‏ 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1ص 599؟, 

(؛) كالعلامة في التذكرة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 707, والكركي في جامع المقاصد: 
(انظر الهامش السابق). والكاشاني في المفاتيح: مفتاح 97١‏ ج اص .4١‏ 

(8انظر الهامين قبل السناق: 

(0) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 505. 

(8) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها سج 7اص .١101-١06‏ 

(9) الكافي في الفقه: في الشفعة ص .51١‏ 
في الأحكام ج ١‏ ص 587. 

/ والشهيد الثانى فى المسالك: الشفعة‎ .١1١ الشهيد الأوّل في اللمعة: كتاب الشفعة ص‎ )١١( 
.770 ص‎ ١١ كيفيّة الأخذ ج‎ 

599 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1[ ص‎ )١1١( 

. ق١ ص‎ ٠ ج1١ مفا تيح الشرائع: مفتاح‎ )١7( 


الأخذ بالشفعة مع الجهل بالعمن ‏ لس سس 89/8 


والنهاية والوسيلة والغنية والمهذب والمراسم وفقه القران والسرائر 
والنافع والتبصرة»!". بل في مجمع البرهان : «لا دليل عليه من عقل 
ولا نقل إلااان يكون إجماعا»'". 

قلت : هو كذلك بعد عدم ثبوت عموم النهي عن الغرر أَوّلاًء وعدم 
ثبوت كونها معاوضة ينافيها الغرر ثانياً. 

نعم , قد يقال : إن الشفعة على خلاف الأصل .ء والمتيقّن من شرعيّة 
الأخذ بها -إن لم يكن المنساق من نصوصها هو حال العلم بالثمن: 
مضافاً إلى ما عرفت من اعتبار دفعه في التملّك بها ومع عدم العلم به 
لا طريق إلى دفعه . واحتمال الاجتزاء بدفع ما يعلم فيه الثمن لا يكفى 
في قطع الأصل المزبور . 

لكنّ ذلك كله لا يقتضي اشتراطه على كيفيّة اشتراطه في البيع؛ 
بحيث لا يجدي قول : «أخذت بالشفعة» وإن علم به بعد ذلك ودفعه . 

اللّهِمْ إلا أن يدّعى ظهور قوله نظ : «فهو أحقّ بها من غيره 
بالعطن ١»‏ ورزليس له ل الشيراء دايع الأوّل»!© في ذلك . 

ولكنّه واضح المنع؛ ضرورة أنّ أقصاه اعتبار دفع الثمن» لا العلم به 
جا 1 


)١(‏ مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 8ص 15ه-615. 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص 58. 
() تقدّم فى ص 1578 5319. 


ج ام 


205 وبالجملة : فالذي يمكن استفادته من الأدلّة عدم الشفعة مع فرض 
الجهل به على وجدٍ لا يتحقّق أنه أخذ بالثمن وبالشراء الأوّل لموت 
البائع والمشتري ولا بيّنة أو لغير ذلك , وهو الذي تسمعه فيما يأتي من 
الوص وغيزه سن كورن العيل مستطا النقنة اعاعرو قاف 

ولعلّه لذا ترك اشتراطه من عرفت على وجه يظهر منه عدم 
اشتراطه؛ ولو بملاحظة : ذكره غيرّه من الشرائط , وأَنّه في مقام البيان, 
وقاعدة حجَّيّة مفهوم اللقب في عبارات الفقهاء . بل من تعرّض لذلك 
اقتصر أكثرهم'" على ذكر ذلك في الثمن دون المثمن . 

ولكن مع ذلك فالاحتياط لا ينبغي تركه . خصوصاً بعد ما عرفت 
من أنْها على خلاف الأصلء والله العالم . 


المسألة «الثالثة» 
قد عرفت سابقاً" أنّه يجب؟4 على الشفيع «تسليم الثمن أوّلاً؛ 
فإن امتنع الشفيع لم يجب على المشتري التسليم حتى يقبض» 
لما تقدّم سابقاً من توتّف حصول الملك عليه مع طلب المشتري له, 
فلا حق حينئذٍ للشفيع قبله وإن قال : «اخذت بالشفعة» . 
نعم » قد يشكل ذلك بناءً على حصول الملك بالقول المزبور: بأنّ 


)شتفت النضادن اننا 


)0 في ص 110. 


لو بلغه أنّ المشتري اثنان أو أنّه اشترى لنفسه فبان الخلا سس -د- الا 
الشفعة معاوضة أو كالمعاوضة يعتبر فيها التقابض ء لا تقد يم الثمن أَوّلاً, 
وإن قيل : «إِنّ ذلك لجبر وهنه بالأخذ منه قهراًء بخلاف البيع المبني على 
التراضي من الجانبين, فلم يكن أحد المتعاوضين أولى من الآخر 
بالبدأة , فيتقابضان معاً مع أَنّه قد قيل : بوجوب تسليم البائع أَوَلةً, 
فيكون هنا اولى»7". 

إلا أن ذلك كلّه _كما ترى -لا يوافق أصول الإماميّة , بل مقتضى 
القول المزبور تسليم المشتري الشقص أُوَّلاء ضرورة كونه الذي هو 
بمنزلة البائع للشفيع . اللّهمّ إلا أن يريد بذلك: أصل الابتداء من 
أحدهماء لا التقابض. والله العالم . 


المسألة «الرابعة» 
«لو بلغه 0 المشتري اثنان فترك» الشفعة لذلك «فبان واحداء 
أو واحد» كذلك «فبان اثنين, أو بلغه أنه اشترى لنفسه فبان لغيره. 
أو بالعكسء لم تبطل الشفعة؛ ل4ما عرفت من «اختلاف الغرض 
فى ذلك4 عند العقلاء , وقد عرفت الضابط وغيره ممّا يتعلّق بذلك . 
وما أدري ما الذي دعا المصنّف إلى عدم نظم هذه الأمئلة كما صنع 
الفاضل فى القواعد!"_مع أنّ كتابه مبنيّ على التهذ يب ء والله العالم . 


)١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ما 
(1) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص 707,. 


حََ 
بذكن 


يض 


ج ام 
ارك 


اسبح سي تت ف ل صب أو هل الكلام: ع 
المسألة «الخامسة» 

9إذا كانت الأرض مشغولة بزرع» على وجه شرعي #يجب» 
على الشفيع «تبقيته4 إلى أوانه مجّاناً كما في القواعد'" والتذكرة”" 
والتحرير'" والدروس!*. 

جوزل معي نك بحة ١|:‏ النفووض الله هرت جعز السينة 
الشرعيّة أو بالإذن مع الإشاعة, وله أمد ينتظر ء فتكون مدّته كالمنفعة 
المستوفاة المشترى: .ول ة كذ لف الغرسس والنتاءء فاته لأ امد لهسا ينتظر 
فيه القلع»!©. 

ولكنه -كما ترى لا يرجع إلى دليل معتد به شرعاء خصوصا إذا 
كان الزرع بعد القسمة على الوجه الشرعي فأخذ الشفيع بالشفعة, فإنّه 
لم يكن إذن من الشفيع بالزرع حتى يكون كالعارية التى قد عرفت 
البحث فيها سنا ها - 

ودعوى'": كونه حينئذٍ كالمشتري للأرض ذات الزرعء يدفعها: - 
بعد التسليم -إمكان منع الحكم في المشبّه به إذا لم يكن عرفٌ يقتضي 
ذلك على وجِهِ يكون كالشرط المضمر. 
)١(‏ المصدر السابق: ص 5606. 
(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص ١7؟.‏ 
(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج غ ص 0/8. 
(؛) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 717 ج اص 7/ا. 


(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 0ص 144. 
(1) كما في مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص /ال”؟. 


لو كانت الأرض مشغولة بزرع وجب على الشفيع تبقيته الم ل لس لام 


على أنّ مقتضى ما ذكروه من الأمد عدم تسلّط الشفيع على فسخ 
الإجارة لو وقعت من المشتري؛ لأنّ لها أواناً ينتظر . 

ولعلّه لذا قال في جامع المقاصد : «لو آجر المشتري إلى مدّة فأخذ 
الشفيع فهل له فسخ الإجارة؟»'" من دون ترجيح . ولكن لا يخفى 
عليك ما فيه خصوصا مع فرض طول مدة الإجارة . 

وبالجملة : فهذه اعتبارات لا توافق اصول الإماميّة . ومن هنا كان 
المحكي عن جامع الشرائع : أنّه يجبر المشتري على القلع بعد ضمان 


ارش كاعر ار 
فلشويل المتحدهاء فل ماءة كرا عد الأوضى يوان كان لد 


وعلى كل حال إف» في الإرشاد”" وكذا الدروس! ومحكيّ 
المبسوط'” وشرح الإرشاد للفخر": أن «الشفيع بالخيار بين الأخذ 
بالشفعة في الحال وبين الصبر حتّى يحصد؛ لأ له في ذلك غرضا 
وهو الانتفاع بالمال؛ و4 الفرض 9اتعذر الانتفاع بالأآرض 


.177 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص‎ )١( 

(1) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص 8/!؟. 

(") إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 587. 

(:) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 501١‏ ج ا ص 53114. 

(0) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج 7 ص .١05‏ 

(1) شرح الإرشاد: الشفعة / في الأحكام ذيل قول المصنّف: «تأخير المطالبة إلى الحصاد» 
ورقة ”07 (مخطوط). 


00222 0000| |<ز<ز<زا ا ا 070101 الكلام (ج 0) 


المشغولة4 فلا يجب عليه بذل الثمن الموجب للانتفاع به من غير 

مقابل . فيجوز له حينئزٍ تأخير الأخذ؛ لأنّ تعجيله ملزوم لتعجيل الثمن . 
1 وفي ابطر اا الم و00 التذكرة ) 
28 وشا الجعو يا : «لا يجوز له التأخير», وفي المسالك : «لا يخلو 

من :5/833 الشقعة على اللور» ومكل :ذلك لذ يديك عد را ء كنا لو ريعي 

الأرض فى غير وقت الانتفاع, فإنّه لا يجوز تأخير الأخذ إلى وقته 

إجماعاً»0". 

ولعلّه لذلك قال المصنّف وكذا الفاضل في القواعد”": (وفي جواز 

لتأخير مع بقاء الشفعة 1 

الأصل إل أنه بعد ابي واي 

على الفووئة على:وجة ينافق ذلك خصوضا بعد.ها سمعت ما ذكروه 

من الأعذار التي لا تنطبق إلا على إرادة سقوطها مع إهمالها رغبةً عنها , 

وكذا الكلام فى ذي الثمرة التى يجب بقاوُها أيضاً إلى قطافهاء اللَهدّ 

717-16١ مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص‎ )١( 

))( إيضاح الفوائد: الشفعة / في مسقطاتها ج ؟ةص .,12٠١‏ 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 184 - 416. 

(؛) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص ."7١‏ 

)00( تحر ير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ص 0. 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 5ص /ال”؟,. 

(1) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 108. 


لو اشترى.ها فيه الكقعة فين مؤكل.. تتح تت ا م وت از 
إلا أن يقال :إن الثمر لا يمنع الانتفاع بالمأخوذ هنا فلا عذر, والله العالم . 
المسألة «السادسة» 
قد عرفت فيما تقدّم'" أيضاً أنه 9إذا سأل البائع”" الشفيع الإقالة» 
أو بالعكس «فاقاله لم يصحٌ؛ لأنها إِنْما تصمّ بين" المتعاقدين» 
وهما البائع والمشتريء دون الشفيع الذي يأخذ من المشتري كما هو ' 


وافجيدو اف العا 0 
«(في لواحق الأخذ بالشفعة» 


(وفيه مسائل» : 
«الأولى» 
9إذا اشترى» المشتري ما فيه الشفعة «بثمن موجلء. قال» 
الشيخ إفى المبسوط”»»4 والخلاف" وأبو عنل 1" بالمرم ” 
باحك هما ءالقع خلاو التمن طابها لالد يرو اده 


...0759 فى ص‎ )١( 

كاف شيخ القرائر بعدها إضافة «من» مجعولة في نسخة المسالك بين معقوفتين. 
(©) في نسخة الشرائع بدلها: من. 

(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص ؟١١.‏ 

(0) الخلاف: الشفعة / مسالة 9 ج '' ص 479. 

(1) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 5"40. 

(/0) المؤتلف من المختلف: الشفعة / مسالة 1 ج ١‏ ص .1١١‏ 


11111100 1< 1 زة0<ةزة12<زةز1 1خ اا م0 000 الكلام (ج 58؟) 


بالثمن فى محلّه» وهو المحكي عن أبي حنيفة والشافعي في 
لديا لاختلاف الذمم في ذلك , فيجب إمّا التعجيل وإمّا الصبر إلى 
وقت الحلول, ولا ينافي ذلك الفوريّة بعد أن كان التأخير لغرض معتدّ به 
عند القلق مو لتس هو للق عن الشنعة» 

و4 لكن قال الشيخ «فى النهاية”": يأخذه» أي الشفيع الشقصن 
من المشتري عاجلاً ويكون الثمن عليه'”4 إلى وقته حتّى لو مات 
انسار ويد بعلم وان اسعل حار ادعلى التقع حدر لكننه 
واضح الضعف لما ستعرف «و» إِنّما إيلزم كفيلاً بالمال إن4 أراده 
المشتري ولالم يكن» هو وفيّاً مليّاً» . 

(وهو أشبه» عند المصنّف وكاقّة من تأَخّر عنه!» بل هو المحكي 
أيضاً عن المقنعة”*' والمهذّب"" والغنية”" والسرائر, بل في الخلاف : 


,5١١ ص‎ ١4 العزيز: ج هة ص 6508 - 005. بدائع الصنائع: ج ه ص 9". المجموع: ج‎ )١( 
.5108 ص‎ ١ بداية المجتهد: ج‎ 

(1) النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص .75١‏ 

(؟) في نسخة المسالك بعدها إضافة «مؤْجّلاً» مجعولةَ في نسخة الشرائع بين معقوفتين. 

(؛) كالعلامة في التذكرة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؟١‏ ص ,575١‏ وولده في الإيضاح: الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص .2١١‏ والشهيد في الدروس: الشفعة / درس ١١‏ ج ”ا ص 514, 
والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 107. 

(0) المقنعة: كتاب الشفعة ص .17١‏ 

(1) المهذب: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 108. 

(/0) غنية النزوع: في الشفعة ص 731. 

(8) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص /58. 


لو اشترى ما فيه الشفعة يشمن مؤجّل ب ى_ __ ل نس 8 
كه إلى قوع من أمحانا دمتعرا بوحوة القائل فيه غير المنيد متك 
تقدّم ونه قويٌ”"؛ لأنّ حقّ الشفعة على الفور . فترك الطلب إلى الأجل 
منافي له وأداء الثمن في الحال زيادة صفة في الثمن لا يلزم بها الشفيع . 

فالقول الأوّل حينئذٍ يستلزم أحد محذورين؛ إما إسقاط الشفعة 
على تقدير ثبوتهاء أو إلزام المشتري”" بزيادة لا موجب لهاء وكلاهما 
باطلان. 

بيان الملازمة : أَنّه لو جوّزنا له التأخير لزم الأمر الأُوّلء والمفروض 
الهاغلى التو ر على يها اغدرقويه الخضد وان لىتجز وله التأخير الرمناة 
بزيادة صفة -وهي تعجيل الثمن من غير موجب . 

بل ظاهر قوله مكةٍ : «هو أحقّ بها من غيره بالثمن»'" إرادة الممائلة 
بعد معلوميّة عدم إرادة نفس الشخص, ولا تتحوّق إلا بالمساواة في 
الأجل, وعدم تساوي الذمم الذي ذكره الخصم -لا يقتضي باريد 
من التخيير؛ لإمكان التخلّص بالكفيل الوفيّ المليّ مع فرض عدم كون 
الشفيع كذلك, فتبقى الشفعة حينئذٍ على الفور بعد سقوط العذر 
يها عرافة هذا : 

ولكن في الرياض المناقشة ب «أنّْ الخبر المزبور لم يدل إلا على 
عدم وجوب تعجيل الثمن على الشفيع , وهو لا يستلزم وجوب الأخذ 


.]54 الخلاف: الشفعة / مسألة 9 ج 7 ص‎ )١( 
(؟) أي إلزام المشتري للشفيع. وفي العديد من الكتب الفقهيّة إبدالها ب «الشفيع».‎ 


(9) تقدّم فى ص 377/8 539. 


ام لت تس فو أشن الكلام (خ:8؟) 
بالشفعة حالاإلاً على تقدير اعتبار الفوريّة . والمفروض عدمه . فالمنّجه 
على هذا : التخيير بين الأمرين اللذين ذكرهما في المبسوط والخلاف 
وبين ما ذكره الأصحاب , وهو فى غاية القوّة إن لم يكن إحداث قول 
ثالث فى المسألة»7©. 1 

قلت : لكن فيه: أنه لا وجه حيشئذٍ لجؤاز التأخير بعد فرض 

بمشبرويينة السقعة بالالجل#صرورة [مكتان القور بالشفعة بللااضود 

على الشفيع . 

ولا وقع لقوله : «والمفروض عدمه»؛ ضرورة أنّ الإشكال على 
القول بالفوريّة . لا على التراخي الذي يمكن معه تاخير الشفعة إلى وقت 
الحلول, وما سمعته من الدليل مبنيّ على الفورء والشيخ يإ جعل 
التأخير للعذر الذي لا ينافى الفوريّة الذي هو قد اعترف به . 

توعان الترااشى تعد البحك ايها فى أن الفتنة مكلاب 
بقاء النمن في ذمّته إلى الأجلء أو لا بل يوّخّرها إلى الأجل لأنّ الذمم 
غير متساوية! 

وبالجملة : ما ذكره في غاية السقوط على القول بالفوريّة . 

ها اند قد ,رتاققى المقهرر يعذاذاته لما سسمعتة ستو من ونضسوت 
دفع الثمن أَوَّلاً؛ لتوقف استحقاق الشفعة عليه, أو لأنّه جزء مملّك أو 
شرط كاشفء أو لأنّ ذلك حكم تعبّدي للشفعة وإن لم يتوقّف عليه 
الملك . 


.10 ص‎ ١4 رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 


إن اشخرق ها فيه الشلفة ينوكل .ممع سحب ع ب لت ب يصب 18 

واحتمال اختصاص ذلك بغير المؤّجل . مجرّد تهجّس لا يساعد 
عليه شيء من الأدلة, التي هي مضافاً إلى إطلاق أدلّة الشفعة ‏ 
قوله لي : «هو أحقّ بها من غيره بالنمن»”" وما في المكاتبة من أنّه 
«ليس للشفيع إلا الشراء والبيع الأوّل»'" وخبر علىّ بن مهزيارا” 
المشتمل على بطلان الشفعة بالتأخير عن الثلاثة أيَام في المصر وفي 
غيره بعد مضيّ مقدار الذهاب والإياب إليه كما عرفته سابقاً» ويس في 
شيء منها تعرّض للثمن المؤجل . 

على أنّ مقتضى ذلك : اختلاف كيفيّة التملّك بالشفعة في الموْجّل 
وغيره ؛ والنصوص كادت تكون صريحة في اتحاد كيفيّتها . 

وأيضاً لو كان المراد من الثمن في النصوص المزبورة ما يشمل 
المؤجّل » لكان المتّجه اعتبار جميع ما يذكر شرطأً فيه بين المشستري 
والبائع من المكان والرهن والكفيل وغير ذلك؛ إذ لا فرق بين اشتراط 
الزمان لأدائه واشتراط غيره من المكان ونحوه ممّا يرجع إليه ؛ولاأظنَ 

وأيضاً إذا فرض شمول النصوص المزبورة للمؤّجّل على أجله, 
فلا وجه للمطالبة بالكفيل بعد عدم ثبوت الحقّ. ودعوى اختلاف الذمم 
)١(‏ تقدّم فى ص 0-1774 519. 


.6١ا/ تقدّم في ص‎ ١) 


ل ا م اك جواهر الكلام (ج 2) 


في ذلك لا ترجع إلى دليل معتبر يوافق أصول الإماميّة بحيث يقطع به 
إطلاق الأدلة ويسقط الحقّ النابت منها مع فرض تعذر الكفيل عليه 
خصوصاً مع العلم بحال الشفيع , وإِنّما يناسب هذه الاعتبارات مذاق 
العامّة القائلين بذلك كاحمد ومالك والشافعي في القديم!". 

وأيضاً يتّجه عليه أنه لا يبجب على المشتري قبوله -فضلاً عن 
البائع ‏ لو بذله الشفيع حالاً لتعذّر الكفيل عليه مثلاً. كما لا يجب 
على البائع قبوله من المشتري كذلك؛ إذ الأجل حقّ لهماء ويمكن أن 
يكون للمشتري غرض بالتأخير وظاهر المفيد بل صريحه في المقنعة 
التزامه ذلك" , 

ولكن لا يخفى ظهور كلامهم في غيره, واستشكله في الرياض بناءً 
على مذهب المشهور ثمّ قال: «ولا يبعد اللزوم عليه؛ القفاتا إلى أن 
الحكم بالتأجيل في حقّ الشفيع إِنّما هو مراعاة لحقّه واستخلاص له عن 
لزوم التعجيل به, فإذا أسقط حقّه وتبرّع بالتعجيل فلا موجب للمشتري 
عن عدم قبوله مع دلالة الإطلاقات على لزومه»'". 

قلت : مع فرض دلالة الإطلاق على ذلك لم يكن وجه لجواز شفعته 
موْجّلاً؛ ضرورة أنّ مبنى ذلك كما عرفت دعوى ظهور قوله 14 : 
)١(‏ المجموع: ج ١4‏ ص 35١4‏ العزيز: جم ه ص .0٠١‏ 


(1) المقنعة: كتاب الشفعة ص .17١‏ 
(؟) رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 10. 


الما وه البق خزكل. مع سحيب عب سنجسيي /81. .. 


«التعروو ف البطائلةا تت بالتأجيل م وصيقة يكون الاجل ب النسية اليه ١‏ 
كالأجل بالنسبة للمشتري , وإن كان الأقوى ما عرفت من ظهور الأدلة 
في اعتبار الحلول في الثمن في مشروعيّة الشفعة عندنا . 

وَإِنّما كلامنا على المشهور الذي مقتضاءه أنّ للمشترى عدم القبول 
وإن بذله الشفيع وإلزامه بالكفيل . 

وفيه ما عرفت, مضافاً إلى منافاته للإرفاق بالشفيع الذي ثبتت له 
الشفعة مراعاة للضرر عليه , ولا ريب فى حصول كمال الضرر عليه 
بإلزامه بالكفيل وعدم قبول الثمن حالاً منه على وجدٍ تسقط شفعته إن 
لم يتيسّر له ذلك . 

وأيها عرقت أن العفعة عل خلاف الأصلى و الست مونرب 
الأثر على الأخذ بها مع دفع الثمن فعلاً. بل إن لم يكن إجماع على 
كفاية الصبر من المشتري في ثبوته في ذمّة الشفيع , أمكن المناقشة في 
تبوتها فيها على وجدٍ يكون ديناً له على الشفيع ويملكه بالإإيجاب من 
الشفيع خاصّة . 

وعلى كلّ حال فقد ظهر لك من ذلك كله : أنّ المتّجه حينئذٍ اعتبار 
الحلول عليه متى أخذ بالشفعة؛ ليتمٌ ملكه للشقص , ولظاهر قوله هة : 


(3) 
« 


«احق بالثمن»7" والمراد منه من حيثت المقدارء وحخبر ابن مهزيار 
)١(‏ تقدّم في ص 5319-17748. 
(1) تقدّم في ص 757]. 


لله 9-3-2 للللس سس سل لب بسب جواهر الكلام (ج 8؟) 
وغدر لامها شونا الندن 
نعم .هل .يكون التاجيل للمشتري عذراً للشفيع لو أراد التأخير 
بشفعته من حيث الزيادة له بناءً على الفوريّة؟ 
وجهانء لا يخلو أوَّلهما من قوّة بناءً على ما تكرّر منّا غير مرّة 
من أنّ مقتضى إطلاق الأدلّة ثبوت حقّ الشفعة على الدوام, والضرر 
1 على المشتري بذلك هو الذي أدخله على نفسه بشرائه ما فيه الشفعة 
غير ملاحظٍ لما يسقطهاء ولكن للإجماع المحكي أو غيره قلنا بسقوطها 
مع الإهمال رغبة عنها من حيث كونها كذلك لا لغرض معتدٌ به 
عند العقلاء . 
وعد تسليه عدم كوق ذللنا عبد را جور لتعأخيرء لا مد خل لد 
فيما ذكرناه من أنّ الشفعة على الحلول مطلقاً. وحيئئذٍ فكلاء 
الشيخ يه" قد تضمّن أمرين لا مدخليّة لأحدهما في الآخرء والله 
العالم . 
المسألة «الثانية» 
«قال المفيد"”" والمرتضى'“ عَْك 4 وأبو علي" والشيخ في 


)١(‏ تقدّم المصدر آئفاً. 

.1١5 المقنعة: كتاب الشفعة ص‎ )١( 

(؟) في نسخة المسالك بعدها إضافة: رحمه الله. 

() الانتصار: مسألة لاه؟ ص .40١‏ 

(0) في نسخة الشرائع بدل «رحمهما الله»: «قدس الله روحهما». وفى نسخة المسالك: «قددس 
لله روحه». (1) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر 5 الشفعة بج ه ص 5417. 


و الم سسسبسس يب ببسيس سي يي ب سي يي بسفببوببت فز 


بيع الخلاف7" وان ادوس ١!‏ بحس بن سد والأيوكة والفاض[ 0 
والتبههينان !0 والكرت 5" والمقداد60 وأبن فهدرا"ا واله مه ى1١"‏ 
وغيرهم!1" على ما حكي عن بعضهم : إن (الشفعة تورث؟ ولو 
للإمام ني سواء طالب المورّث أو لا إذا لم يكن ذلك إسقاطاً. بل 


ظاهر المرتضى وعن صريح السرائر : الإجماع عليه . 
لعموم الأدلّة كتاباً"" وسنّة"" سيّما المرسل فى المسالك!؛" 


)١(‏ الخلاف: البيوع / مسألة 7١‏ ج 7اص 7؟. 

(1) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ؟' ص 597. 

(*) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص /57. 

(؛) كشف الرموز: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 598. 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 508. تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ ج ؛ ص 087. إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 587. 

(1) الشهيد الأوّل في الدروس: الشفعة / درس 74؟ ج ؟ ص 574 واللمعة: كتاب الشفعة 
ص .17١‏ والشهيد الثاني في الروضة: كتاب الشفعة ج 4 ص ١؟١4.‏ والمسالك: الشفعة / في 
اللواحق ج ١١‏ ص .55١-74٠0‏ 

(0) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 117. 

(6) التنقيح الرائع: الشفعة / في اللواحق ج 4 ص 410. 

(9) المقتصر: كتاب الشفعة ص /55. 

(١٠)غاية‏ المرام: الشفعة / في اللواحق ج 4 ص .١١6‏ 

)١١(‏ كالسبزواري في الكفاية: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 048 - 044. والكاشاني في 
المفاتيح: مفتاح 177 ج 7 ص 87. 

(؟١1١)‏ سورة النساء: الآية /. 

(17) وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ و5 من أبواب موجبات الإرث ج 7؟ ص 77 فما بعدها. 

."5١ مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ؟١ ص‎ )١5( 


1 
ها‎ 
551١ 





وغيرها١"‏ عنه ييه : «ما ترك الميّت من حقّ فهو لوارئه» المندرج 
فيه حو الخيار بلا خلاف _-بل قيل : «إنّه متّفق عليه»'!" ‏ وكذلك حقّ 
القذف وغيره ممّا هو كالشفعة . وتجدّد ملك الوارث لا ينافي أخذ 
نا استحقة موكقة: 

يإو» لكن مع ذلك قال الشيخ”"4 في النهاية!“ ومحكيٌّ 
الخلاف“ هنا والمهذب" والوسيلة" والطبرسي!: إلا تورث» بل 
عن العسوط «تتيته إلى الكت 87 

تعويلاً على رواية4 محمّد بن يحيى عن 9طلحة بن زيد» عن 
جعفر عن أبيه عن علىّ 85 أنه قال : «لا شفعة إلا لشريك غير مقاسم , 
وقال: إنّ رسول الله ييا قال : لا يشفع في الحدود, وقال: لا تورث 
الشفعة»7"". 


.78١ كمفاتيح الشرائع: مفتاح 977 ج ا ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: (الهامش قبل السابق). مفتاح الكرامة: الشفعة /في مسقطاتها ج4١‏ ص”١/.‏ 

(؟) في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: رحمه الله. 

(؛) النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 577. 

(0) الخلاف: الشفعة / مسالة ١١ج‏ “اص 1516 -47337. 

)1١(‏ المهذب: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 05غ]. 

(0) الوسيلة: باب الشفعة ص 109. 

(4) المؤتلف من المختلف: الشفعة / مسألة ١١ج ١‏ ص 177. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١١7‏ 

)٠١(‏ تهذيب الأحكام: التجارات / باب ١4‏ الشفعة ح ١8‏ ج لاص 177. وسائل الشيعة: 
باب ١١‏ من كتاب الشفعة ح ١ج‏ 6اكص .1١07‏ 


هل تورث الشفعة؟ ‏ ب سس [88 


«و» لكن «هو» أي طلحة بن زيد «بتريّ4 بل قيل: «إنّ محمّد 
الى بشي كبر فعروقف »وان كا زفئه: أن اللا هر كوي الخراز: 

بل قيل : «إنّ الظاهر عدّ حديث طلحة من القويّ أو الموتّق؛ لأنّ 
كتابه معتمد . وداخل تحت إجماع العدّة» وأنّ صفوان يروى عنه»!". 

إلا أن ذلك غير مجدٍ, بعد : إعراض من عرفت عنه , وتحقّق خلاف 
الأكثريّة المحكيّة . 

«و» من هنا كان «الأوّل أشبه» باضول المذهب وقواعده. التي 
منها : عدم الخروج بمثله عن العمومات . 

خصوصاً بعد رجوع الشيخ في الخلاف إلى الأُوّل في كتاب البيع 
التقاخر يعن الشقعة» ومعلوستة كون التهاء متو أحباز»وروابة 
الصدوق"" له أعمّ من عمله به كما لا يخفى على من لاحظ كتابه: 
فينحصر الخلاف حينئذٍ في نادر. 

وخصوصاً بعد إضماره وموافقته للمحكي عن الثوري وأبي حنيفة 
والخيزة. 

لقال البعتك نشكا بعموه 420 
)١(‏ رياض المسائل: الشفعة / في اللواحق ج ١4‏ ص .٠٠١‏ 


ف من له يحضره الفقيه: القضايا / باب الشفعة ح 11ج “اص ق/. 


(غ) حلية العلماء: ج 6 ص 11١‏ المغني (لابن قدامة): ج ص 0731١‏ 37م الششرح الكبير: 


ج لام 
كل 


بدثال, والله العالم . 


6017 





المسألة «الثالئة » 

(وهى» اي الشفعة بناءَ على أنّها تورث كالمال» تقسّط علي 
النصيب لا الرؤوس «فلو ترك زوجةً» مئلاً «وولداً, فللزوجة التّمن 
وللولد الباقى4 . 

لحلاف جد قيهن "ازرواح تررق الاذلك مور عبارة المتستوط 
قأل فتن أتنك الميراك فل النقعة ودنه على قرائطن لفان يغلت 
زوجة وابنأكان لها التّمن والباقي لابنه. وعلى هذا أبداً عند من قسّمه 
على الأنصباء . ومن قسّمه على الرؤوس جعله بينهما نصفين»0. 

والظاهر أَنّه أراد العامّة. قال في محكيّ التذكرة : «اختلفت 
الشافعيّة , فقال بعضهم : إِنّ الشافعي قال :إِنْها على عدد الرؤوس , ونقله 
المزني عنه . وقال بعضهم : هذا لا يحفظ عن الشافعي . فإنّ الجماعة إذا 
ورثوا أخذوا الشفعة بحسب فر وضهم قولاً واحداً؛ لأنهم يرثون بالشفعة 
عن الميّت. لا أَنّْهم يأخذونها بالملك)!. 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج 4 ص ١١-١؟١.‏ 
(؟) كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص ./١6‏ 
(؟) كما في مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 5014. 


(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١١7‏ 
(0) تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 580. 


كيفئة إزك الشفعة م سح ا سيت م 2 8417 

لكن في المختلف _بعد أن ذكر ما في المبسوط _قال: «إنّ كلامه 
الاخير يصيّر المسألة خلافيّة»7", ْ 

وغلى كل خالع فلا خلاف:محقق ولا إشكال: ضرورة أنه مقتطى * 
نبوتها ب الارت التنيوة على النصيب كتريها من العور وق رانين لني 7 
بالشركة , ولذا أثبتها من لم يقل بالشفعة مع الكثرة كما أومأ إليه في 
الدوومى وقيرهااه قال ولس هذا مقا على الكترة لان مصدرها 
واحد, فتقسّم على السهام ثم قال: ولك أن تقول : هل الوارث يأخذ 
بسبب أنه شريك. أم يأخذ للمورّث ثم يخلفه فيه؟ فعلى الأوّل ينّجه 
القول بالرؤّوس , وعلى الثانى 70" . 

8 
على ذلك عي واسعةء عزنا ابد زر ابد الزناك مل العيالة هي 
عمومات الإرث» وهو حسن إن بلغ درجة الحجّة كما ظنّوهء وإلا 
ذكما ذكره يعن الأجلة والعله لا يخلو من قوّة دففيه مناقشة:والاضل 
يقتضي التسوية, لكنّ المخالف لهم غير معروف وإن ذكروه قولاً 
والظاهر أنه من العامة كما يستفاد من جماعة»!. 

وفيه : أَنّه مع فرض عدم تناول أدلّة الارث لذلك لا شفعة أصلاً 


.5014 مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0 ص‎ )١( 

(؟) كمفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص ./١7‏ 
(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١174‏ ج 7 ص 574. 
(غ) رياض المسائل: الشفعة / في اللواحق ج ١4‏ ص .٠١١‏ 


ج الم 


غ5 


ووو سس سحب جواهر الكلام(ج88) 
للوارث الذي تجدّد ملكه بعد حصول البيع -وإن كانت ثابتة للمورّث , 
لك الزرضى خندم تباول آدلة الازرك لذ للم فلسن عيفر ١‏ الفبركة 
المتجدّدة . وهي لا تقتضي الشفعة كما هو واضح . 
ا ا ل نكيره1" لبيان انها لا دا 
وان شرق من حفن ال شياء: 
بل قد يقال : نه لبيان أنّها ترث الشفعة في العقار وإن لم تكن ترث 
من الشقص الذي استحقّ به المورئث الشفعة . فهي تشارك الورئة في 
العشعة دوق الشنقض الذى :اشقل إليه1» من الموت قات اسححقاقهب 
الشفعة ليس للشركة ضرورة تجدّد ملكهم , بل هو للإرث المشترك بينهم 
ويبنها في سببه المستفاد من الكتاب'" والسنّةا». 
اللّهمّ إلا أن يقال : إِنْها تمنع من الإرث للعقار وللحقّ المتعلّق به 
المقتضي لانتقاله أيضاً. خصوصاً مع ملاحظة ما ورد" من حكمة منعها 
من الارث منه, مؤيّداً: بأنّ إرث الشفعة إِنّما يكون بإرث سببه, 


والفرض عدم إرثها فى الشقص الذي هو سببها . 


)١(‏ كقواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج "١‏ ص 108. والروضة البهيّة: كتاب الشفعة 
ج ؛ ص .4١2©‏ 

(1) الأولى التعبير ب «إليهم». 

(ااسوزة الشباء: الا 3 

(؛) وسائل الشيعة: انظر باب ١‏ و١‏ من أبواب موجبات الإرث ج ١7‏ ص 77 فما بعدها. 

(0) وسائل الشيعة: انظر باب 5 من أبواب ميراث الأزواج ج 177 ص 5006. 


كله إزقة لعفف - . سحت حم سب آذ 6144 

إلا أن الجميع كما ترى . 

وعليه قد يتصوّر إرثها للشفعة بالشركة في الشّربء فإِنّها ترث منه 
ويتبعه إرثها للشفعة حينئد . 

وبالجملة : فالمراد أَنّها حيث ترث الشفعة يكون لها الشّمن في 
لمتشم الاق الول ذا لور يكن عبر ها اله كن يريما بالسك 
كالشريكين على القول بثبوتها مع تعدّد الشركاء .كما عرفت الكلام فيه 

واحتمال القول به هنا كذلك أيضاً لبعض النصوص السابقة , يدفعه : 
عدم الجابر له في المقام لما عرفت , والله العالم . 

(و» كيف كان , ف«لمو عفا أحد الورّاث عن نصيبه لم تسقط!"» 
الشفعة . وإن قلنا بالسقوط لو وقع ذلك عن المورّث الذي لا شريك له 
فيها _بناءً على منافاة مثله للفوريّة والفرض عدم صحّة التبعيض منه, 
بخلاف الفرض الذي قد اشترك فيه جميع الورثة» فلا يسقط الحقّ بعفو 
البعض . نعم . لو فرض أنّ الوارث واحد وعفا عن البعض سقطت بناءً 
على السقوط بمثله في المورّث . 

و4 على كلّ حال» فإذا عفا البعض كان لمن لم يعف أن يأخذ 
الجميع» لأنّ عفوه إِنْما يسقط استحقاقه نفسه الأخذ لا الشفعة عن 
مقدار حقّه؛ لما عرفت من عدم تبعّض الشفعة , والفرض أن مصدرها هنا 


)١(‏ في نسخة الشرائع: لم يسقط. 


1 واحدء فليست إلا شفعة واحدة وإن تكثّر المستحقّ لها على وجِدٍ تورّع 
7 عليهم على قدر النصيب لو أخذوا بها . 
وبذلك ظهر لك الفرق بين المقام وبين العفو من أحد الشركاء بناءً 
على ثبوتها مع الكثرة؛ لأنّها باعتبار تعدّد مستحقّيها أصالة كانت بمنزلة 
تعدّد الشفعات , فيمكن القول بصحّة عفو البعض بالنسبة إلى نصيبه 
خاصّة , ولا تبعيض في الشفعة كما سمعته من أبي علي سابقاً. بل 
سمعتك مأ يقتضى قوئه. 
لكن عن التذكرة هنا : «الوجه أن حقّ العافى للمشتري؛ لأنّهما 
انعقو عدا لاق لشت تك نجنا حندهيا كن عضي انه 
بخلاف حدّ القذف فإنّه وضع للزجرء فللّه تعالى فيه حقٌ»", بل قد 
معت ماقا ماف الانتصار ارخا ييل تاذل دق نالك ا مها العقدين 
الأردييلي هنا" - 1 
وهو وإن كان موْيّداً لما ذكرناه سابقاً على القول بالكثرة. إل أنَ 
الانساق امكاق القرق رين الفقا مين رما عرقة: 
وكيف كان, فقول المصنّف : إوفيه تردد ضعيف» محتمل لإرادة 
بيان احتمال سقوط أصل الشفعة بعفو البعض كالمورّث,ء ولإرادة بيان 
صحّة عفو العافي في نصيبه , فيأخذ غيره من شركائه ما عدأاه, وقد 
عرفت وجه ضعفه على كلا التقديرين . 


.587-1780 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
١١ (؟) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج وص‎ 


لَب ارك الشيفة” سبحم سس هدعبي يي سيت 1 أ 4 5 


ور لوهذ احدالو تانعوطالنهالاخرو نات المظالوورت: 
العافي , فله الأخذ بالشفعة؛ لاستحقاق المطالب الجميع بعد عفو العافي , 
فبموته ينتقل استحقاقه إلى وارثه الذي هو العافىء ولا يضر عفوه 
النناق: لأ هذا حو | خر به | كر عين الول ْ 

فما فى القواعد'" والمحكي من حواشيها للشهيد'" من الإشكال في 
اود : : 

ولو مات مفلّس وله شقص فباع شريكه كان لوارئه الشفعة, بسنا 
على المختار من انتقال التركة للوارث وإن استغرقها الدين , أنّا على 
القول ببقائها على حكم مال الميّت ففي ثبوت الشفعة إشكال. وعلى 
تقديره ففي الأخذ يها لهإشكال. 

ولو ببع بعض ملك الميّت في الدين ء لم يكن لوارثه المطالبة بالشفعة 
بناء على أنّ التركة ملك له . بل وعلى القول بأنّها على حكم مال الميّت 
وأندال يولك شين هنها الا يعن قضاء الدين؛ ضرورة تجدد ملكه حينئذ 
بعد البيع , فلا يستحق شفعة . نعم , ولو قلنا بأنّهيملك الزاقد عن قدر 
الدين اتّجه الحتمال نبوتها لهء لأثه شر يك حينمذ . 

وكذا الكلام فيما لو كان الوارث شريكاً للمورّث فبيع نصيب 
المورّث في الدين . 

ولو اشترى شقصاً مشفوعاً وأوصى به ثمّ مات, فللشفيع أخذه 


.108 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 
,/١7١-1١١ ص‎ ١4 نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )1( 


ا 
511 


اج لام 
ا 


/05* .خآ آذ|آأآأ| ين ا ل ب جواهر الكلام (ج 0) 


بالشفعة لسبق حقه . ويدفع الثمن إلى الورثة؛ وبطلت الوصيّة التي هي 
ليست أولى من الوقف؛ لتعلّقها بالعين لا البدل . 

ولو أوصى لإنسان بشقصء فباع الشريك بعد الموت قبل القبول, 
استحقّ الشفعة الوارث بناءً على أن القبول ناقل؛ لأنّه المالك حينئذٍ دون 
الموصى له. نعم ء بناءَ على أن القبول كاشف عن ملكه بالموت؛ تكون. 
الشفعة له إذا قبل وشفع فوراًء ولا يستحقّها قبل القبول؛ لعدم العلم بكونه 
تألكا قبلدم وبحيقة يتمد كونه غذرا لدم 

لكن فن الدروس :#الاهل. يكون ذلك عذراً له؟ الأقري ل1" .وف 
5500 

بل فى القواعد : «ولا يستحقّ الوارث -أي المطالبة _لأٌنا لا نعلم أن 
الفلك لد قبل زر يانه قالبعدو يحت عليه الرا ريف لأ ال انه 
القبول وبقاء الحقّ»!". 

وفيه : أَنّه مع اعتبار الردٌ في تملّكه أيضاً مقتضى الأصل عدمه , فهو 
حينئزٍ مملوك لمالك في الواقع غير معيّن, وعدم القبول الذي يدعى 
أصالة عدمه مرجعه إلى أمر وجودي. وهو إنشاء عدم إرادته 
لاالسكوت, فإذا مات انتقل إلى وارثه ... وهكذا تملّك كل منهما فى 
الحقيقة متوقف على أمر وجودي مضي 21 كدنة 1 د السوت 
صالح لتمليك الموصى له ولتمليك الوارث لمكان الوصيّة المستعقبة 


(1) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج "١‏ ص 109. 


حكم الشفعة لو باع الشفيع تصيية سسسب 688 
للقيوال يو ال فلم كناكو لاخدهها مرسمحب نار ة.: 

وعلى تقدير استحقاقه المطالبة, لو طالب ثم قبل الموصى له افتقر 
إلى الطلب ثانيا ؛ لظهور عدم استحقاق المطالب . 

ولو لم يطالب الوارث حتّى قبل الموصى لهء فلا شفعة للموصى له 
بناءً على النقل . وفي الوارث وجهان مبنيّان على ثبوتها لمن باع قبل 
العلم ببيع شريكه وعدمه, أقواهما الثبوت , والله العالم . 


المسألة «الرابعة» 
(إذا باع الشفيع نصيبه بعد العلم بالشفعة» على وجدٍ لا ينافي 
الفوريّة إقال الشيخ'"4» والقاضي”" وابن حمزة'" ويحيى بن سعيد! 
والفاضل'* والشهيد'" والكركي '"' وغيرهم "على ما حكي عن بعضهم : 
(سقطت شفعته» بل لا خلاف فيه محقّق كما ستعرف . 


.١١17 المبسوط: كتاب الشفعة بج 7ا ص‎ )١( 

(1) المهرّب: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 600. 

() الوسيلة: باب الشفعة ص 509. 

(؛) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص 178؟. 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ؟ ص 108. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
مسقطاتها ج ١١‏ ص 7555 تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 085. 

(7) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 71775 ج لا ص 51/8, 

(0) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 7 ص 110. 

(8) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / في الشرائط ج 9 ص .1١‏ 


بم حا 0 ل كت :قز أفن اكلم م ) 
لأنّ البيع بعد العلم يوذن بالإعراض عنها , كما إذا بارك أو ضمن 
الدوة. 
وولأنٌ الاستحقاق» لها إبسبب النصيب؟ مع البيع؛ للضرر 

1 . المنفي حال البيع » وقد زال بزوال أحد جزأيه . فيزول المسبب , 

ع 

7 وله كت ركوو سال القن + لظهور قوله ك1 : «لا شفعة إلا لشريك' 
غير مقاسم ...»في اعتبار حصولها حال الشفعة؛ وإلا لشبتت لغير 
تبر يات 

مؤيّداً: بما سمعته من كون العلّة في ثبوتها الضررء الممتنع مع البيع . 

ولكن قد يناقش : بمنع الإيذان المزبور؛ ضرورة أَعمّيّة البيع منه. 
وبان المسلم من جزئيّة الشركة للسبب حصولها حال البيع, لا بقاوّها 
إلى حال الأخذء فإنٌ النصوص إِنّْما هي في بيان موضوع استحقاق 
الشفعة لا اخذها. 

ودعوى ظهورها في اعتبار بقاء وصف «الشريك الغير المقاسم» 
حال الأخذ واضحة المنع؛ بل صريح كلامهم في استحقاق الشفعة 
لبر انرون خضلت التسدة لخر ةمير الوكين اشير 

والضرر إِنْما هو حكمة لا علّة , والظهور من الخبر المزبور قد عرفت 
أنه حين تعلّقها لا حين الأخذ بها وليس ذلك إثباتاً لها لغير شريك, بل 
هو استدامة لثبوتها حال الشركة . 





)١(‏ تقدّم فى ص 77١‏ و1ا5. 


حكم الشفعة لو باع الشفيع تصبيية 7 سس 868 


هذا كله مع العلم . 

وامّالو باع قبل العلم4 فعن الشيخ'" ويحيى بن سعيد!"' وظاهر 
ابن حمزة”": لم تسقط؛ لأنّ الاستحقاق سابق على البيع؟ . 

وفي القواعد : «ففي البطلان إشكال, ينشاً: من زوال السبب» ومن 
ثبوته قبل البيع »!2 قب ف قيل : «ونحوها ما في التحرير والحواشي والدروس 
من عدم الترجيح - الميل في الأخير إلى البطلان»!" الذى هو خيرة 
الإرشاد'" والمختلف”" وجامع المقاصد(م ومجمع البرهان!". وفى 
المسالك : «لا يخلو من قوّة)('". 

لكن لا يخفى عليك ما في التعليل المزبور المقتضي للصحَة أيضاًفي 
سانا مسي يي ا 1 

ج بام 

ابطان كاأ_لى ,دق عرفت الإشكال في ذلك.. 
)١(‏ المبسوط اكتاب الشفعة ج ”اص > 1 
(؟) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص 578. 
7 الوسيلة: باب الشفعة ص 0 ", 
(؛) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 108. 
(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص 199. 
(1) إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 587. 
(/) مختلف السيعة: المتاجر / في الشفعة ج مص ,5١١‏ 
(4) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 7 ص 47 - ا48. 
(9) مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص .5١‏ 
)٠١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١7‏ ص 584]. 


وما المتن فالموجود عندنا في نسختين وحكي"" أيضاً عن ثلاث 
نسخ مصحّحة محشّاة : ولو قيل: ليس له الأخذ في الصورتين كان 
حسنا» بل في الدروس حكاية البطلان عنه أيضاً"', وحينئذٍ يكون من 
القاكلين بالددوط كما : 

لكن فى المسالك : «أنّ الذي اختاره المصنّف عدم البطلان مطلقا؛. 
011 لاستعدها و فيك لقب ديسا جا عق وعم فديميي :الأ ضالة عد 
السقوط , ولقيام السبب المقتضي له وهو الشراءء فيجب أن يحصل 
المتي 1 

ولعلّه عثر على نسخة خالية عن لفظ «ليس» ومن هنا جعل الأقوال 
في المسألة ثلاثة : السقوط مطلقاً. وعدمه كذلك , والتفصيل بين حالي 
العلم والجهل , وحينئذٍ يكون موافقاً لما ذكرناه من أنّ الأقوى عدم 
السقوط مطلقاً, مع أَنّهِ لا وحشة من الانفراد مع الحقّ, كما لا أنس 
بالكثرة مع الباطل . 

وعلى كلّ حالء فلا إشكال في أنّ للمشتري الأُوّل الشفعة على 
الثاني إذا لم يشفع الشفيع بنصيبه بناء على ثبوت الشفعة له؛ ضرورة كونه 
حينئذٍ شريكا قديماً وقد حدث عليه ملك المشستري الثاني ٠بل‏ وإن شفع 
في أقوى الوجهين . كما قدّمنا ذلك سابقاً» والله العالم . 

ومنه يعلم الوجه في قول المصنّف : 
)١(‏ كما في مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها جح ١4‏ ص 060 . 


(5) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١7/5‏ ج اص 518. 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص 64". 


لو باع شقصاً في مرض الموت من وارث مخاياةً ٠‏ ٠©بب7ب_‏ شا 8# 


(تفريع على قوله» أي الشيخ 8.١‏ 

ولو باع الشريك وشرط ل ثم باع الشفيع 
نصيبه. قال الشيخ”": الشفعة للمشتري الأوّل, فإِنٌ" الانتقال 

7 نحقق'" بالعقد» وحينئذٍ يكون شريكاً قديماً قد حدث عليه ملك ١‏ 
لمشتري الثاني فأخذ الشفع مند حيث لا تسقط شعت بع نصبيه أو 
قلنا بعدم السقوط مطلقاً ويأخذ هو من المشتري الثاني . 

وول كان الخيار للبائع أو لهما فالشفعة للبائع الأوّل» عند 
الشيخ يل «بناء» منه إعلى أن الانتقال لا يحصل إلا بانقضاء 
الخيار» فالبائع حينئذٍ هو الشريك . 

وعلى ما يحكى عنه فى الخلاف _من أنّ الخيار إذا كان للمشتري 
وحده ينتقل الملك عن البائع ولا يثبت للمشتري'»- يتّجه عدم الشفعة 
لكل منهماء وإن كان هو في غاية الضعف, بل قد عرفت أنّ الأصحّ 
انتقال المبيع إلى المشتري مطلقاً. فالشفعة حينئذٍ له كذلك على الوجه 
الذي ذكرناه, والله العالم . 


المسألة «الخامسة» 
ولو باع شقصا في مرض الموت من وارث؟» أو غيره (وحابى 





.١7١7 المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 

(1) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة ‏ مطابقة لنسختي الشرائع والمسالك ‏ بدلها: لأن. 
(6) اشير فى هافن الميناة إلى نسخة بدلها: يتحقق . 

(؟) الخلاف: البيوع / مسألة 9؟ ج “ص ."١‏ 


الم م ا عدر لقو أشن اكلام 182 ) 
فيه» بأن باعه بنصف قيمته مثلاً فإن خرج»ت المحاباة «من الثلث 
ص بلا خلاف"" ولا إشكال «وكان للشريك"" أخذه بالشفعة» 
بما وقع عليه العقد من الثمن؛ لإطلاق الأدلة . 

«وإن لم يخرج» 00 لم يكن له ما عداه مثلاً ولم نقل بخروج 
المنجّز من الأصل كما هو الأصمّ إصحٌ» البيع إمنه» فيؤما قابل 
الثنمن وما يحتمله الثلث من المحاباة» لاغيرهما 9إن لم تجز 
الورثة4 ويأخذ الشفيع حينئذٍ ذلك بكلّ الثمن . 

فلو فرض مثلاً كون قيمة الشقص مائتين, فحابى وباعه بمائة 
وليس له سواه, صمٌ البيع في خمسة أسداسه التي هي النصف والثلث , 
وبطل في السدس الذي لم يقابله ثمن» فيأخذ الشفيع إن شاء خمسة 


أسداسه بكلّ الثمن؛ لأَنّ الأصل لزوم البيع من الجانبين, خرج منه 


ما زاد عن الثلث ممّا لاعوض عنه, فيبقى الباقي , ولأنَّ ذلك بمنزلة ببع 
وهبة , فالبيع منه ما قابل الثمن والهبة ما زاد . فتنفذ في الثلث منه وتبطل 
في الباقي . 

ْ نعم لا يت ذلك في الربوي؛ كما إذا كان جميع تركته كرَاً من طعام 
قيمته ستة دنانير» فباعه بكرٌ رديء قيمته ثلاثة فإن الحكم بصحة 


١ وقواعد الأحكام: الشفعة / في الآخذ ج‎ ١47 ينظر المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 
/ ص 550, وجامع المقاصد: الشفعة / في الآخذ ج 7ص ١/ا؟, ومسالك الأفهام: الشفعة‎ 


(؟) في نسخة الشرائع بدلها: للشفيع. 


اوناع تقض ق مركن الفورث سوازارك معاناء سس عيب ينح بيت 11 


ما قابل الثمن منه والثلث والبطلان في السدس يستلزم الربا؛ ضرورة 

ومن هنا روعيت المطابقة بين العوضين في المقدار مع إيصال قدر 
العوض والثلث إلى المشتري» فيرد على الورثة ثلث كرّهم وقيمته 
ديناران ن » ويردون عليه ثلث كرّه وقيمته دينارء في فيصم البيع في ثلثي كل 
واحد منهما بثلئي الآخر . 

لكنٌّ الفاضل فى أكثر كتبه"" والكركى”" وثانى الشهيد ين" قالوا 
بمثل ذلك في غير الربوي أيضا؛ لأنّ فسخ البيع في بعض المبيع يقتضي 
فسخه فى قدره من الثمن , لوجوب مقابلة أجزاء المبيع بأجزاء الثمن, 
بيو يد يسوي 
ا 

فالمتّجه حينئذٍ فى مسألة الدار المزبورة : صحّة البيع فى ثلثيها بنلني 
المائة , فيأخذ الشفيع ذلك به إن شاء . 


١؟ قواعد الأحكام: (انظره في الهامش قبل السابق). تذكرة الفقهاء: البيع / تفريق الصفقة ج‎ )١( 
.117 ص‎ ١ ص 5"0. إرشاد الأذهان: العطايا / تصرّفات المريض ج‎ 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1 ص ؟١/57.‏ 

(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص 51". 


سبي وي عب ا شو يط جل قر اكلام ع8 ) 
إل أنه لمَاكانت المسألة دوريّة _لأنه لا يعرف قدر ما يصمٌ فيه البيع 

0 إلا بعد أن يعرف مقدار التركة لتخرج المحاباة من ثلثهاء ولا يعرف 
مقدار التركة إلا إذا عرف قدر الثمن؛ لأنّه محسوب منهاء لانتقاله إلى 
ملك المريض بالبيع -كان لمعرفة ذلك طريقان : 

أحدهما : إسقاط الثمن من قيمة المبيع ونسبة الشلث إلى الباقي, 
فيصم البيع بقدر تلك النسبة , ففي المثال تسقط المائة التي هي الثمن - 
من قيمة المبيع وهو المائتان فيبقى مائة , وينسب ثلث التركة وهو 
ستة وسئون وثلثان إلى الباقي بعد الإسقاط وهو المائة , فيكون ثلثين, 
فيصح البيع في ثلثين بتلني النمن . 1 

والثاني : طريق الجبر والمقابلة.كما تقدّم ذلك كلّه في كتاب 
الوغنا نا( فافحظ وتامل» 

هذا كلّه على المختار من كون المنجّزات من الثلث «و» إلا فقد 
«قيل» هنا: إيمضي» البيع (في الجميع» بالنمن امن الأصل, 
ويأخذه الشفيع» حينئئٍ بذلك «بناء على أنّ منجّزات 4 امسر يكن 
فاضييةمن الأضل » لكن قن كنا ساد فى معله ا" فلاحظ: وتامل: 

يقتي لتنا توه الخصضى البمكك الدكور يا لر اريت ل 
ما قيل!": من التنبيه بذلك على خلاف العامّة! فى المحاباة معه؛ فإنٌ 


كافج قاض 117 
(0) فيس لاص لان 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص 587. 


لو صالح الشفيع على ترك الشفعة ا 2 || الب ننس لاه 


منهم من حكم بصحة البيع ومنع الشفعة . ومنهم من منعهما. ومنهم من 
أثبتهما . لكن كان الأولى أن يقول : «وارث أو غيره» لا الاقتصار عليه 


المسألة 9السادسة» 
«إذا صالح» المشتري مثلاً «الشفيع على ترك الشفعة صحٌ 
وبطلت الشفعة» كما صرّح به الشيخ”" والحلّي" واحافية | 
والشهيد اك الا والكركن © وغيرهم”", بل لا أجد فيه خلافاً وإن أشعر به .5 
ما في المفاتيح من نسبته إلى القيل'". بل عن ظاهر المبسوط'" 
والتذكرة!": اللإجماع عليه؛ حيث قيل فيهما : «عندنا» . 


.١560 ج 7 ص 40060. المبسوط: كتاب الشفعة ج 7" ص‎ 4١ الخلاف: الشفعة / مسألة‎ )١( 

.5917 ص‎ ١ السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 508. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
مسقطاتها ج ١١‏ ص 57١‏ 

(غ) الشهيد الأول في الدروس: الشفعة / درس 77؟ ج ا ص 555 والشهيد الثاني في 
المسالك: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص 558. 

(0) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 441. 

(1) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص .4٠‏ والسبزواري في 
الكفاية: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 045. 

(0) ذكر أموراًعديدة ثم قال: «كذا قيل» انظر مفاتيح الشرائع: مفتاح 477 ج ا ص 87 . 

(4) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١50‏ 

(9) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج ١١‏ ص .5"١‏ 


ا او أ لكام ا 

«لأنه حقّ مالي» كالخيار إفينفذ فيه الصلح» الذي أدلّته 
عامّة له ولغيره من إسقاط حقّ الزوجة وغيره على وجِهٍ يكون 
الصلح هو المسقط . فلا يحتاج بعد إلى إنشاء مسقط نحو الصلح 
القائم مقام الإبراء . 

ودعوى : الشك في مشروعيّة الصلح على الوجه المزبورء يدفعها : 
ظهور اتّفاق الأصحاب على مشروعيّته على الوجه المذكور الذى هو 
عندهم كالصلح النقلي المملّك . 

ولا يلزم من ذلك مشروعيّته على وجهٍ يفيد فائدة الطلاق أو 
النكاح أو التحرير أو الوقف أو غير ذلك من العقود بعد ظهور الاتّفاق 
على خلافه . 

وعموم جوازه بين المسلمين”" لو سلّم اقتضاوه ذلك لا يجدي بعد 
ما عرفت الذي هو العمدة في ذلك لا اعتبار الألفاظ المخصوصة فيها , 
خصوصا مثل الطلاق الذي ورد فيه : «.. . نما الطلاق أن يقول : . !. أنت 
طالق ...»7 إذ هو _مع أنه لا يتم في غير الطلاق ممّا لم يرد فيه الحصر 
المزبور_لا بنافي المشروعيّة بالصلح بعد تسليمها؛ ضرورة كونه صلحاً 
مفيذا فائدة الطلاق أو الوقك أو التحرين لا أله طلاق ووقف وتحرير: 
)١(‏ وسائل الشيعة: انظر باب من كتاب الصلح ج ١4‏ ص 447. 


(1) الكافي: الطلاق / باب ما يجب أن يقول من أراد أن يطلّق ح ١‏ ج 7 ص 14. وسائل 


لو صالح الشفيع على ترك الشفعة سس 3.4 
فهو عقد مستقل برأسه مفيد فائدة غيره, لا أَنّه فرع على غيره كما قاله 
الشيخ”". وقد عرفت ضعفه في محلّه". فالعمدة في المنع حينئذ 
عرفت 

وعلى كل حالء فما في المتن وغيره من كتب الأصحاب”" من 
الصلح المذكور في المقام يراد منه المعنى المزبورء وهو الذي يكون * 
مقتنا د اقوط من قن معادة الى سقط بعل ذلاف: 0 

ويمكن تصوّر وجهين آخرين للصلح, أحدهما: وقوعه على أن 
رحد الشقط كنير ون الأعمال وناتهما ؛ قاع هن ان لذ يدا لخد 
بالشفعة وإن كانت هي حقَّاً له, ولعلٌ عموم الصلح مع عدم ظهور اتّفاق 
على العدم يقتضي الجواز . 

إلا أن الأول مع فرض عدم وفائه بما عليه من إنشاء المسقط _الذي 
يفرض توقف السقوط عليه _لا يحصل به السقوط حينئذٍ . لكن لو فعل 
المصالح ضدّ ما صولح عليه _بأن أنشأ ما يقتضي الأخذ بالحقّ ‏ يترتّب 
على ذلك أثره وإن أثم بعدم الوفاء بالأوّلء أو لا أثر له بعد أن ملك عليه 
غيره بعقد الصلح؟ وجهان أقواهما الثاني . 

وربّما يؤُيّده : ما ذكروه في اشتراط عدم العزل في الوكالة . وفي 
)١(‏ المبسوط: كتاب الصلح ج ١‏ ص 588. 


)0 في ج /70 ص ا 
(©) تقدفت المتصادن اننا 


امل ا را لقو شل الاو ا 
اشتراط تحرير العبد فباعه مثلاً أو بالعكس, بل وما ذكروه أيضاً في 
تور الصد ف ماد برو غير 1 للف: 
وأمّا الثاني فلا يبعد أن على النحو المزبور أيضاً فلا يوْثّر بعد إنشاء 
ارب ع و ااا مدر ان اا ار 
الموكّل مثلاً بالاشتراط في عقد لازم . 
ومنه يعلم : صحّة شرط ترك الأخذ به فيه أيضاء فلا يؤُثّر إنشاؤها 
بعد ذلك . وليس ذلك من مخالفة الكتاب والسنّة؛ فإنٌ المراد عدم الأخذ 
يدا يتحت لأ الال اصل الانشحفا ف .. 
كما أَنّه لا ينافي ذلك : عدم صحّة انتقالها من ذي الحقّ إلى غيره 
لو صالح عنها أجنبي على وجدٍ يراد إثبات الشفعة له. وإن كان قد 
بحتمل لعموم أدلّة الصلح, فهو حينئذٍ وإن لم يكن ممّن حصل له سبب 
1 الاستحقاق بالأصالة, لكنّه بالصلح استحقّه من ذي الحقّ الذي هو 
0 منبلط عليه قاط غلى و العويولةا تقل إلى الاتوح ةيدو" ضر نها من 
القسم , وينتقل إلى الأجنبي حقّ الحجر . 
بل قد يحتمل ذلك في الخيار أيضاً بناءً على أنّ الفسخ به هو المملّك 
للعين نحو ما قيل في الرجوع بالطلاق لا أَنّه معيد للسبب الأول 
فحينئذٍ ينقل الخيار بالصلح . ويملك المصالح بالفسخ العين ذات 
الخيار. 


ولكن يدفع ذلك كلّه : -مضافاً إلى إمكان دعوى الإجماع على 


ضمان الففيع الدوالا عن الانم او المفرى .لستع يسم وي او 


غيره. وخصوصيّات الموارد لا تفيد العموم . وعمومات الصلح والشرط 
لا تقتضى ذلك , خصوصا بعد ملاحظة اثّفاق الأصحاب ظاهراًء لا أقل 
من الشكٌ , فتبقى حينئذٍ على مقتضى أصالة عدم الانتقال . 

وعلى كل حال فلا يشكل أصل الحكم هنا بأنّه إذا شرع في عقد 
الصلح كان ذلك منافياً للفوريّة . فتبطل ويبطل الصلح حيتئذٍ؛ لإمكان 
او و و 0 

500 1 فى حك معدذوريّته عن قور بن بعدر من الأعذار السابقة . 
بعض الشقص؛ إذ ليس هو من تبعيض الشفعة الممنوع كما هو واضح ‏ 
والله العالم . 

سوسوي 

الثمن وام في نفس العقد «أو 1 يي ا 
أحدهما «الخيار للشفيع لم تسقط'" بذلك الشفعة» مع فرض عدم 
منافاة الفوريّة بناءً على اعتبارها ء كما عن الشيخ!" وغيره!" التصريج 


- 


)١(‏ في نسخة الشرائع: لم يسقط. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج "' ص .١20‏ الخلاف: الشفعة / مسالة ١6‏ ج ” ص 411. 

(5) كالشهيد فى الدروس: الشفعة / درس 717 ج ”7 ص 519 وابن إدريس على ما نقله 
العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص ؟561. 


به؛ لعدم دلالة شيء من ذلك مع عدم قرائن على الإسقاط؛ إذ يمكن أن 
يكون ذلك منه لإرادة إيجاد السبب الذي يستحقّ به الشفعة . 

فما عن التحريراوالإزشاد" :من الإشكال فى الأول بيلف 
المختلف : «أنّ الأقوى البطلان فيهما؛ لأنّه دال على الرضا بالبيع»”" - 
واضح المنع . ج: 

بل لو اختار اللزوم قبل أن يشفع ولم نقل باعتباره فيها -كما هو 
الظاهر؛ لإطلاق الأدلّة الشامل للبيع المتزازل لم تسقط شفعته , كما هو 
مقتضى إطلاق المحكي عن الخلاف!“ والمبسوط!" وصريح غيره”"؛ 
للأصل وغيره . 

فما عن الإيضاح من القول به «لأنّْ إجازة البيع بعده إسقاط للشفعة 
بإجماع القائلين بهذا القول»!". 

لا يخفى عليك ما فيه بعد فرض عدم المنافاة للفوريّة . خصوصاً مع 
القول بعدم سقوطها بالمباركة التي هي أولى من ذلك, فما ذكره له 
لا حاصل له. 


.01١ تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص‎ )١( 

(1) إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 587. 

(؟) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص ؟501. 

(4) الخلاف: الشفعة / مسالة 0" ج “ا ص 7غ4. 

(0) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص 0؟١.‏ 

(1) كالشهيد في الدروس: الشفعة / درس 71/7 ج 7 ص ١/ا7.‏ 
() إيضاح الفوائد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص ."١9‏ 


فيان الشقيع الدر لصن الات ان المشرئ ١.‏ سبي ع بج حت 11 

كما أنّ ما فيه أيضاً من أنه «بقي علينا أن الشفعة هل هي مترثّبة على 
اللزوم أو على العقد؟ يحتمل الأوّل, من حيث إِنّها معلولة للبيع . فيتوتّف 
لزومها على لزومه . ومن حيث وقوع البيع » ومجرّده موجب للشفعة؛ 
لعموم النصّ . والتحقيق : أن إمضاء البيع هل هو شرط السبب أو 
الحكم؟)7". 

لا عامل له أرضا يرل كما عون طالب معكن رقنا يدا قبى 
تفسيره!", لكن لا حاصل له أيضاً بعد معلوميّة كون السبب مطلق بيع 
الموجب للانتقال إلى المشتري كما عرفته نصّاً وفتوى عند تحرير كلاه 
الشيخ في شرطيّة الخيار : في البيع . 

نعم , قد عرفت أنه مع فرض كون الخيار للبائع _مثلاً له فسخها ” 
تمع ابيع قا رومت يعي و قرط لووقا لا وها : 

ومن القرريت تسمقه له تحقيها .وهويمع اند ليس قعل يذكر 
فيه ترجيحاً. وأغرب منه كلامه الْأُوّلء والله العالم والهادى . 

(وكذا» لا تسقط الشفعة «لو كان» الشفيع «وكيلاً لأحدهما» 
لواصضر احير جد" زات موص جبحا ف المدا قب0ة 07و يد 

في الشراء والبيع أن يأخذ الشفعة قولاً واحدأ»'“؛ وإن حكى هو في 


)١(‏ المصدر السابق. 

(؟) مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص 187. 

(؟) كالشيخ في الخلاف: الشفعة / مسألة ١1‏ بج “اص 418. وابن إدريس في السرائر 
المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 594. 

)ع( جامع المقاصد: الشفعة / في الاخذ ج 1١‏ ص .51١‏ 


ج ام 


ود سسسب جواهر الكلام(ج98) 


موضع آخر عن المختلف السقوط؛ لحصول الرضا بالبيع وهو مسقط"". 

وعلى كلّ حال فالتحقيق عدم السقوط «و»4 إن قال المصئّف : 
لإفيه تردّد» كالمحكي عن التذكرة'" 9لما فيه من أمارة الرضا 
بالبيع» بل قد سمعت اختياره في المختلف , بل هو المحكي عن 
العيسوط 1 يكنا , | 

لكنّه في غير محلّه؛ ضرورة عدم كون مطلق الرضا بالبيع مسقطأً لها؛ 
فإنَ البيع هو السبب في ثبوت الشفعة , ولا ريب في أنّ من يتوقعها راضٍ 
بهء بل لو حاول عدم الرضا لم يكن مقدورا له, وإِنّما المسقط رضاه 
بالبيع ليبقى ملكا للمشتري , وهذا غير لازم للوكيل كما هو واضح . 

كوضوح فساد التعليل!/ بالتهمة التى يمكن فرض عدمهاء ولا يتم 
في الوكيل على مجرّد إجراء الصيغة , والله العالم . 


المسألة «الثامنة» 
«إذا أخذ» الشفيع «بالشفعة فوجد فيه عيباً سابقاً على البيع؛ 
فإن كان الشفيع والمشتري عالمين» بذلك «فلا خيار لأحدهما» 
بلاخلاف“ ولا إشكال. 


.41١ ص‎ ١ جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة /المأخوذ منه ج ١١‏ ص 551. 

(؟) المبسوط: كتاب الشفعة بج 7ص .١87‏ 

(4) كما في المبسوط: (المصدر السابق). 

() صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الشفعة ج ”ص .١50‏ والمهدّب: كتاب الشفعة > 


ورؤخة العقير هيا في الفييف ‏ مسسحس سس يي ب بي تح ا 

«و» كذالا خلاف'" «إن كانا جاهلين4 واتفقا على رده 0 
أخذه مع اللأرش اويدونف لكن كان ع 

وتوهم إشكال الرد للشتفيع نبا نَّ الشفعة ليست بيعاً؛ كي , يستحق الرد 
بالعيب فيها . 

يدفعه : عموم دليل الرد في المعيب من غير فرق بين البيع وغيره, 
وهو قاعدة الضرر المنجبرة بفتوى الأصحاب هنا. نعم , الظاهر عدم 
أرقن لهالاعلى البائغ الذي لمريا كذ مه ولا على المشترى لو تصدف 
فيه بما يمنع من ردّه إذا لم يكن المشتري قد أخذه من البائع؛ للأصل 
وكونه يأخذ من المشتري بالثمن . 

بل قد سس عه اي 
لاص لعفو عنه ول أله جزء من ادن نشخ البع شي قير 
لم يصمٌ له العفو؛ لاستحقاق الشفيع حينئذٍ ما قابله من الثمن الذي دفعه 
إلى المشتري . 

على أنّ احتمال ذلك منافٍ لما هو المعلوم من عدم مقابلة الثمن 


داج ١ص‏ 4081. وقواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 507. وجامع المقاصد: 
الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 150. 
)١(‏ يظهر ذلك من مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق سج ١١‏ ص .50١‏ 
وانظر المبسوط والقواعد وجامع المقاصد (ص )]51١‏ في الهامش السابق. 


اح م ا عت نت جز فز الكلا رس 
شرعاً لوصف الصحّة . وعدم استحقاق المشتري عليه عين ما دفعه إليه 
عبد لقي القمفا لا عد 
اللّهمّ إلا أن يقال: إن ما دل على استحقاق الشفعة بالثمن ظاهر في 
غير الفرضء بل قد يعد عرفاً أنّ الشمن ما بعد الأرش., ولعلّ ذلك 
وكووستها الأفاق المزيووهوان العا 
وعلى كل حال لافإن رذه الشفيع كان المشتري بالخيار في الرد 
والأرش» لأنّه لم يحدث فيه حدثا وإن انتقل عن ملكه ثم عاد إليه إلا 
: أنه ليبس تصرّفا له . واحتمال : أنّ مطلق الانتقال عنه مسقط لاستحقاق 
:5 رده «و» إن عاد إليه , لادليل عليه . 
نعم «(إن اختار» الشفيع «الأخذ لم يكن للمشتري الفسخ؛ 
لخروج الشقص عن يده4 والأصل فيه اللزوم, فلا تسلط له على 
فسخ الملك الحاصل للشفيع بالشفعة, هذا . 
ومن ذلك يظهر ما أطنب به في المسالك من سوء تأدية الحكم 
المزبور. قال: «فإن اختلفت إرادتهما أي الشفيع والمشتري ‏ فأراد 
الشفيع رده دون المشتري فلا منافاة, فيرجع إلى المشتري ويتخيّر بين 
اخد ارشه وعدمه». 
«وإن انعكس - فأراد الشفيع أخذه والمشتري ردّه قدٌّمت إرادة 
الشفيع؛ لثبوت حقّه وسبقه. فإنّه ينبت بالبيع . وسيأتي ما في هذا 
التعليل, ولأنّ غرض المشتري استدراك الظلامة وتحصيل الثمن, 


ا ا ان ااا 000 


ا .وان قدّمنا الشفيع حصل للمشتري مثل دمن أو قيمته, يكو 
جامعاً بين الحقّين, ويحتمل ا ؛ لأ الشفع إن لخن 
ا" 

إذ هو كما ترى, بل لعلّه ألصق بتعارض الاإراد تين قبل أخذ الشفيع 
الشفعة , الذي قد عرفت الحال فيه سابقاً وأنّ للمشتري الفسخ , ولكن إذا 
فسخ كان للشفيع فسخ فسخه والأخذ بالشفعة من المشتري؛ للإجماع 
إن كان» أو لس سقة يناه على أن انتحقاى المشعرى الرد حين العلم 
لا بالبيع . بخلاف الشفيع الثابت حقّه بتمام العقد . بل لو قلنا بثبوته بالبيع 
أيضأ سابقا على حق الشفعة أو مقارنا -أمكن ترجيح حق الشفيع بما 
ذكر موّيّدا بشهرة الأصحاب أو إجماعهم . وإن كان للمشترى فائدة 
بالتقديم أيضاً وهي السلامة من الدرك . 
الشقص فى يد الشفيع , وعدم تسلّط المشتري على أخذه منه ليردّه على 
البائع , هل له المطالبة بالأرش؟ 


إقال الشيخ””4 في محكيّ المبسوط فيما لو كان الشفيع عالماً 


)01( تحتمل المعتمدة: باك 
(1) مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص .50١-70١0‏ 
(0) في نسختي الشرائع والمسالك بعدها إضافة: رحمه الله. 
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سسسييد 


٠ 


اي جه جر اف لكلف ع 
بالعيب «و» المشتري جاهلاً: إليس للمشتري المطالبة بالأرش» 
قولاً واحداًا". ونحوه يأتي في المقام . ولعلّه لأنه قد استدرك ظلامته 
برجوع جميع الثمن إليه من الشفيع , فلم يفت منه شيء فيطالب بهء 
ولأنه كالنائب عن الشفيع بالشراء فلا يستحقّ الرجوع . 

(و» لكن «لو قيل: له الأأرش كان حسناً» بل هو خيرة الفاضل 
فى محكيّ التذكرة”" والشهيدين'" والكركي!*. وهو الأصحّ؛ لإطلاق 
دلوم هود كمال النعن لله اراق الك كما أو اعد عاك تدم 
كما أَنّه لا ينافيه استحقاق الشفيع لما يقابله من الثمن, فلا فائدة له في 
أخذه؛ إذ لا يجب عليه قبول العوض عنه من الشفيع بعد أن كانت معاملة 
مع البائع مستقلّة لا مدخليّة لها فيما وقع ببنه وبين الشفيع » فهو في 
الحقيقة لم يستدرك ظلامته ممّن ظلمه كما هو واضح, وإجماع الشيخ 
المزبور لم نتحققه , بل لعل المظنون خلافه . 

ومن الغريب ما قبل من «أنّ الشيخ بنى ذلك على أنّه لو كان 
للمشتري الأرش لكان الثمن للشفيع مجهولاً. فيبطل أخذه. 
وتأخيره إلى معرفة الأرش المتوقفة على تقويم أهل الخبرة . المحتاج 
)١(‏ المبسوط: كتاب الشفعة ج ' ص أشدلة 
(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / المأخوذ منه ج ١١‏ ص .577١‏ 
(”) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 7/7 ج ” ص 577. مسالك الأفهام: الشفعة / في 


اللواحق جج ؟١‏ ص 0١‏ . 
(4) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 7 ص 157. 


وود الشقع عا فى افيح .مسسح مه سنب نس اي 11 
إلى زهان دينافى الفوزيّة)7؛ إذ هو بكما تونلا ينيع أن يسطر: 
واللّه الغاله : 

(وكذا» الحكم «لو علم الشفيع بالعيب دون المشتري» 
ضرورة أنه لااردٌ للشفيع لعلمه . ولا للمشتري لخروج الشقص من يده 
وفي استحقاقه الأرش ما عرفت من أنّ الأصمٌ له ذلك , فيسقط حينئذ 
عن الشفيع بقدره, ولا يقدح فيه علمه بالحال؛ لما عرفت من أنه يأخذ 
بالنيق :وهو ما عد ارقن غريفا : 1 

(ولو علم المشتري دون الشفيع كان للشفيع الرد» لجهله؛ "5 
ولا أرش للمشتري لعلمه . 

نعم , لو علم الشفيع أَنّ المشتري اشتراه بالبراءة من كل عيب» ففي 
القواعد : «هو كالمشترى ء وإلا فله الردّ»”". 

وفيه : أنه يمكن القول بأنّ له الرد وإن علم بالشرط المزبور؛ لعموم 
ليل الرذوالفوظ إنما هويعلى المشترى: 

وربّما احتمل'" في عبارة القواعد المزبورة أن له الرد وإن لم يظهر 
عيب أن التبوط المنذكون فى دكم الشيب ااانه كما ترف 
الله العالم . 


.111 ص٠6 مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
.10/-1505 (؟) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج اص‎ 
(؟) كما في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1ص 77غ.‎ 


7 


لم 


م ل و ل يت عن لل اق اكلام 1 
المسألة «التاسعة » 
9إذا باع» الشريك «الشقص بعوض معيّن لا مثل له كالعبد؛ 
فإن قلنا: لا شفعة4 في مثل ذلك «فلا بحثء وإن أوجبنا الشفعة 
بالقيمة فأخذه الشفيع» بها (و4 ملكه ثم «ظهر» للبائع «في الثمن 
عيب كان للبائع رده» على وجه الفسخ «والمطالبة بقيمة الشقص» 
وقت الفسخ «إذا لم يحدث عنده» أي البائع في العبد 9ما يمنع» من 
«الردٌّ ولا» تسلّط له على أن (يرتجع الشقص» من الشفيع «لأنّ 
الفسخ المتعقب للبيع الصحيح لا يبطل الشفعة» للأصل بعد حصول 
المقتضي لثبوت الشفعة وهو البيع , مؤيّداً:": بأنّ فيه جمعاً بين الحقّين؛ 
لأنّ رجوع البائع في العين يقتضي سقوط حقِّ الشفيع , بخلاف ما إذا 
كل العم 
لكلاف اخد نيه وإن قال في المسالك هنا: «وقيل : يقدم 
حقّ البائع؛ لاستناد الفسخ إلى العيب المقارن للعقد , والشفعة تثبت 
بعد : فيكون العيب أسبقء ولأنّ الشفيع منرّل منزلة المشتريء فرد 
البائع يتضمّن نقض ملكه , كما يتضمّن نقض ملك المشتري لو كان 
في ملكه»"". 
إلا أنّي لم أتحقّقه بل ظاهر كلامهم فيما تقدّم -من غير خلاف 


.507 ص‎ ١١ كما في مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج‎ )١( 
.567 (؟) المصدر السابق: ص‎ 


لى اا امفيك طعت د كعيد ان تله الباعيه ‏ بتي سم ب ست 111 


يعرف فيه بينهم أن للشفيع فسخ الردّ بالعيب لو حصل قبل الأخذ 
بالشفعة ‏ وليس ذلك إلا لتقدّم حقّ الشفيع عليه . 

وهر نااك كه ان القما لت عه اوس كا ديزا مودتو هود النت 
جالة النقه عير كال فى سبيينة الع ميل همع النقد الذائل ابلك 
كما أنّ الشركة أيضاً غير كافية في سببيّة الشفعة , بل هي مع العقد, فهما 
متساويان من هذا الوجه , ويبقى مع الشفعة المرجّح الذي ذكرناه»"أي 
الجمع بين الحقين . ْ | 

ولكن فيه : ان ذلك بمجرّده لا يصلح مرجّحا. خصوصا بعد حكمهم 
من غير خلاف يعرف فيه بينهم أنه لوكان الخيار للبائع مشروطاً وشفع 
الشفيع كان للبائع : فسخ البيع والشفعة ‏ ولا نجد فرقاً بين الخيار الحاصل 
بالعيب والشرط؛ إذ هما معاً مقارنان للعقد. فمع فرض كون الخيار 
بالشرط سابقاً على حقّ الشفعة -الحاصل بعد تمام العقد الذي فيه 
الشرط _فكذلك الحاضل بالعيب . 

وبعد التسليم فلا أقلَّ من المقارنة المقتضية لتساويهما في الحقّ, 
فك فواسيق كان له للق كنا عبماة رظهر من العيبالك أنه احد الأقؤال 
في المسألة . 

قال بعد ما سمعت : «وربّما فرّق بعضهم بين ردٌ البائع قبل أخذ 
الشفيع وبعده, فقدم البائع في الأول والشفيع في الثاني؛ لتساويهما في 


)١(‏ المصدر السابق. 


م ا ا 6د ٌ64ء.,مشسسسس ‏ ب جواهر الكلام(ج58) 
ثبوت الحقّ بالبيع , فيقدّم السابق في الأخذ»'". 
1 ولاريب فى أنه متّجه إن لم نقل بتقديم البائع مطلقاء كما لو شرط 
الخيار له لولا اتثفاق الأصحاب ظاهراً على تقديم الشفيع مطلقاً. بل 
لم أتحقّق حكاية الخلاف المزبور من غيره . 
ويمكن أن يكون منشأ الاتّفاق المزبور: ان خيار العيب لا يثبت إلا 
بعد العلم بالعيب» ولا يكفىي فيه وجود العيب حال العقد مع الجهل به 
فيقدّم حقّ الشفعة حينئذٍ عليه؛ ضر ورة مقارنته لتمام العقد . 
لكنّ الإنصاف عدم خلوٌ دعوى مدخليّة العلم في ثبوت الخيار 
بالعيب من نظر أو منع ,كما ذكرنا ذلك في محلّه . 
كما أنّ الإنصاف عدم حصول إجماع في المسألة, بل في التحرير 
تقديم حقّ البائع قبل أخذ الشفيع , قال : «ولو كان النمن غير مثلي 
فوجد البائع به عيباً فردّه قبل أخذ الشفيع , احتمل : تقديم حقّه؛ لأنّ في 
أخذ الشفعة إبطال حقّ البائع من الشقص , والشفعة تثبت لإزالة الضرر 
فلا تزال بالضرر, وتقديم حقّ الشفيع لسبق حقّه , والأقرب الأوّل؛ لأ 
حقّ البائع أسبق , لاستناده إلى وجود العيب وهو متحقّق حال البيع, 
والشفعة تثبت بالبيع»”". 
بل مقتضى جزمه بأسبقيّة حقّه ترنّب أحكام أخر كثيرة عليه في 


)١(‏ المصدر السابق. 
(1؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص .08١‏ 


لو رباع نمؤن :ممتق د كفيو طهر افيه عنيه مسعميم سس شحج ا 


غير المقام. إلا أنه هو وغيره لم يوافقوا عليهاء بل لم أجد ما ذكره في 
المقاء غير 

م لا يتوهّم أن ذلك من تبّض الفسخ؛ باعتبار أن رده العبد يقتضي 
فسخ البيع الذي تفرّعت عليه الشفعة, ضرورة أنه فسخ من حينه, 
والشفحة حال حضو اها قذا كانت من المتشرى :ظاهرا وواقعا :تغب قند 
يأتى ذلك إذا كان الردّ قبل الأخذ بالشفعة كما ستعرف الكلام فيه 
57 

«و» كيف كان, ف «إلمو عاد الشقص إلى المشتري بملك 
مستأنف كالهبة أو الميراث, لم يملك» المشتري «ردّه على البائع» : 
لحف وده لد لبر سور ار عل افيد ١‏ 
الشقص حبّى لو كان رد البائع النمن متعقّباً لملك المشتري الشقص, 
كما أنّه إلو طلبه البائع لم يجب على المشتري إجابته» . 

بلاتغلؤت ا خده في شيء من ذلك بين من تعرّض له ء كالشيخ'" 
والفاضلين'"' والشهيدين”" والكركي'». بل ولا إشكال؛ لانقطاع 


.١15١؟ المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 

(1) الماتن هناء والعلامة في القواعد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 200, والتذكرة: الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ١١‏ ص 378 - 774 والتحرير: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص .08١‏ 

(؟) الشهيد الأوّل في الدروس: الشفعة / درس ١!”‏ ج ” ص 5728 والشهيد الثاني في 
المسالك: الشفعة / في اللواحق ج اص 708,. 

(؛) جامع المقاصد: الشفعة ./ كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص .15١‏ 


م سح ل ب اج تج لقو اهن الكلام ا رع) 
المعاملة الواقعة بينهما بالخروج عن الملك , ولا يعيدها عوده إليه بسبب 
آخرء فالفسخ الحاصل من البائع لا يوجب من اوّل الآمر غير القيمة؛ 
لكون المفروض خروج العين -المنتقلة إليه بالعقد المزبور عن ملكه . 
وفسخه إِنما يوجب رد العين من حيث انتقالها به ام زايا ينيب 
اح عو اليا (الخو ها على ليخد 

وحينئدٍ فلا يستحق بالفسخ المزبور إلا القيمة , كما لا يستحقّ على 
المشتري غيرها أيضاً. فليس لأحدهما على الآخر اقتراح رد العين التى 
خرجت عن مقتضى المعاملة المفسوخة . 

نعم , لو عاد إليه بفسخ للمعاملة الجديدة ولم نقل: إن الفسخ 
مملّك, بل هو مقتض لعود الملك بالسبب الأوّل الذي قد فرض فسخه - 
امك شيع ملك المعتورى رذهااعليه رملف لبا اليظالي بها ضرور» 
كون ملكها حينئذ بالسبب الأوّل الذي قد فرض انفساخه . 

بل لعلّه كذلك لو فرض أخذ البائع القيمة ‏ ثم عادت العين للمشتري 
بفسخ للمعاملة التي كانت السبب في خروجهاء أمكن القول بِأنٌ 
للمشتري حينئزٍ إعادتها عليه وأخذ القيمة منه, كما أنه يمكن للبائع 
مطالبته بها ورد القيمة إليه؛ لانكشاف رجوع العين إلى ملك البائع 
بالفسخ المزبور الذي يعاد معه الملك إلى مقتضى السبب السابق الذي قد 
فرض فسخ البائع له» وأنّ به يستحقّ على المشتري العين التي هي على 
ملكه بالسبب الحاصل . فتأمّل جيّداً فإنّه دقيق جدًاًء والله العالم . 


لو باع بعوض معيّن -كعبد ثم ظهر فيه عيب لبن 088 م 


ين ع 7" 

ثم إنه حيث تعتبر القيمة «و» دفعها المشتري او لم يدفعها «لو 6 
كانت قيمة الشقص والحال هذه اقل من قيمة العبد» مثلاً. ف «هل 
يرجع أ :. لشفيع بالتفاوت؟». 

«فيه تردّد. والأشبه» بأصول المذهب وقواعده أنّه إلا» يرجع . 
وفاقاً للفاضل'" والكركي”" وثاني الشهيدين'" «لأأنّه» إِنّما يأخذ 
ب «الثمن4 والفرض أنّ «الذي اقتضاه العقد» حال الأخذ بالشفعة 
ذلك وليست قيمة الشقص التي أخذها البائع من الثمن في شيء., وإِنّما 
ملكه الحاصل بالسبب المزبورء فلا حقّ للشفيع فيه . 

كما لاحقّ للمشتري على الشفيع لو فرض زيادة قيمة الشقص التي 
دفعها للبائع على قيمة العبد؛ ضرورة أَنّه لا يستحقّ عليه إلا قيمة النمن 
الذي وقع عليه العقد , وما غرمه بالفسخ المزبور لا مدخليّة له في الثمن, 
كما هو واضح . 

وحينئد فدعوى!": 2 النمن الذى استقرٌ على المشترى قيمة 
الشقص - والشفيع إِنّما يأخذ بالثمن الذي استقرٌ. نحو ما سمعته في 
الأرش واضحة الفساد. كوضوح الفرق بين المقام والأرش الذي قد 
)١(‏ قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 500. 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص .15١‏ 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في اللواحق سج ١١‏ ص 5"04. 


)ع وردت هده الدعوئ والتي بعدها كوجهين للرجوع وعدمه في المبسوط: كتاب الشفعة 


171١ 





جواهر الكلام (ج 8؟) 


فواقت نالعال افيد فنا مل تكد . 
وكذا دعوى'": بطلان العقد فلم يعتبر ما وقع عليه . بل المعتبر 
بانع وجريه ل النشعري وهو لين شرورة 2 الفسع لم ينال 
يمد سلس ل كا دسي ان ين بست اا درول متنا 
بالفسخ الطارىٌ 
فالمتّجه حينئذٍ عدم الرجوع من كل منهماء خلافا للمحكي'" عن 
الشيخ من الرجوع فيهماء وإن كنا لم نتحققه؛ إذ المحكي من عبارته 
1 يقتضي التردّد من غير ترجيح'". وعلى كل حال فلا ريب في ضعفه 


ج ام 


هذا كله لوكان الفسخ من البائع بعد أخذ الشفيع . 

(و» أمَا إلو كان الشقص في يد المشتري» لم يأخذه الشفيع 
ا ا أن حقّه أسبق» 
فسخ الحاصل من رد ابم ويعيد المبيع إلى ملك المشستري على 
مفنضى العقد الأول زوب 44112 منه #بقيمة!0) التنمن» بها إلا نه 
الذى اقتضاه العقد» الأول (وللبائع» على المشترى (قيمة الشقص 


)١(‏ الهامش السابق. 

)١(‏ وقعت الحكاية في إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص ,5١8‏ وجامع المقاصد 
ومسالك الأفهام: (تقدّم مصدرهما قريبا). 

(؟) انظر قبل ثلائة هوامش 


وجا :بعوضن مف كفيك ن ذه اظه لدعي عمسم ييح سيم تسن ااا 


وإن زادت عن قيمة الثمن» لأنّه مقتضى فسخه برد الثمن» ولا يرجع 
بها على الشفيع كما عرفت الحال فيه . 

ولعل هذا ونحوه من تبعيض آثار الفسخ لا تبعيض الفسخ الذي 
سمعته في فسخ الشفيع الإقالة, أو نلتزمه فيها كما سمعت احتماله من 
الشهيد يناء على اله كالمقاء: 

هذا كلّه مع رد البائع الثمن . 

«و» أمّا لو حدث عند البائع» فيه ما يمنع» من «ردٌ الثمن» 
كعيب أو تصرّف «رجع بالأرش على المشتري» لأنه المتعيّن له 
حينئزٍ على نحو ما سمعته في المبيع «ولا يرجع» المشتري على 
الشفيع بالأرش إن كان» قد «اخذه بقيمة العوض الصحيح» لعدم 
ظلامة له . 

نعم , إن كان قد أخذ منه بقيمته معيباً رجع عليه بباقي قيمة الصحيح: 
لنحو ما سمعته في رجوع الشفيع عليه بالأرش؛ ضرورة استقرار 
الشقص حينئذٍ بالعبد والارش الذي هو من مقتضى العقد المقتضي 
السلامة «فالتمن عرفا ذلك 

وكذا القول فيما لو رضي البائع به ولم يرده مع المانع'" من رده 
واختار الأرش . 

أمّا لو عفا ولم يطالب فالظاهر عدم استحقاقه على الشفيع .كما 


)001( الظاهر امع عدم المانع» كما ضبطت كذلك في العديد من المصادر الفقهيّة. 
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أن الظاهر عدم استحقاق الشفيع له على المشتري لو كان في المبيع , 
والله العالم . 





المسألة «العاشرة » 

«لو كانت دار”" لحاضر وغائبء. وحطة الغائب في يد آخر, 
فباع الحصّة و 0 ان ذلك بإذن الغائبء. قال» الشيخ «فىي 
الخلاف”: تثست الشفعة» . 

وفيه :أنه دغوى الاذق مهن فى يذه المال لبس 'طريقا شترعتا لتبوت 
الفاجوان انا عل دصر عمد وغسيره تيار كلو بهاذ امن 
وكأهها رط اله 

(و» حينئذٍ ف «لمعلٌ المنع أشبه» بأصول المذهب وقواعده إن 
كان المراد : التبوت في نفس الأمر على وجِدٍ لو جاء المالك وأنكر 
لم يكن له الانتزاع من يد الشفيع؛ وذلك «الأنّ الشفعة تابعة لشبوت 
البيع 4 وقد عرفت أن مجرّد دعوى من في يده المال الإذن ليس طريقاً 
شرعيًا لثبوت ذلك . 

وإن كان المراد : جواز أخذ الشفيع من يد المشتري الشقص بها على 
نحو أخذ المشتري له من يد مدّعي الإذن نم الغائب على حجّته, فقد 
يقال بالجواز. 


)١(‏ في نسخة الشرائع: داراً 
(؟) نسختنا من الخلاف خالية من هذا الفرع. 


لو باع خصّة الغائب من الدار وادّعى أنه بإذله ‏ ل 888 


لكن في القواعد : «ولو ادعى الحاضر من الشريكين على من 
فى يده حصّة الغائب الشراء من الغائب فصدقه , احتمل : ثبوت الشفعة 
لأنّه إقرار من ذى اليد, وعدمه لأنّه إقرار على الغير»'" من دون 
ترجيح , كالمحكي عن التذكرة'" والدروس'". نعم عن التحرير: «أَنّ ٠‏ 
الأول أقوى»7». 00 

وفيه : أَنّه بعد العلم بكونه مالاً للغير لا إشكال في أنه إقرار على 
القيوء !الا اثدا قد طرفت كوا ز الكل مته والتضةف ياغسار كوه ذاابيد 
ولا معارض لهء كما تقدّم تحرير ذلك في محلّه!© على وجدٍ لا ينبغي 
التردّد المزبور من الجماعة , فضلاً عن اختيار العدم كما في المتن» بعد 
أن حكى عن الشيخ الثبوت المحتمل لإرادة المعنى الذي ذكرناه . 

اللّهمّ إلا أن يقال: إِنّ عنوان الشفعة نضّاً وفتوى تحقّق صدق «باع 
الشريك» وهو غير متحقق هناء فلا تنبت الشفعة على وجدٍ إن لم يبادر 
إليها تبطل بناءً على الفور. وجواز أخذ المشتري منه لا يحقّق الصدق 
المزبور, فليس للشفيع الأخذ؛ لعدم تحقّق عنوان ثبوت الشفعة , بخلاف 


.577 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .5٠١‏ 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 57١‏ ج ”اص 513. 

(؛) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 084. 

(5) في ج 47 كتاب الشهادات / الطرف الثاني (مسائل ثلاث / الأولى). وعبّر بالتقدّم باعتبار 
تقدّم تأليف كتاب القضاء على ما نحن فيه. 
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جواة القرراء هرا مله واقا ندل غثوان لعل الوححه المريون» 

على أنّ السيرة التي هي العمدة في الحكم المزبور نما هي 
في التصرّف بإذنه» لا مطلق التصرّف حتّى القهري الذي لا يرجع إلى 
إذنه, بل هو تابع للحكم الشرعي المعلّق على عنوان خاصٌ, والفرض 

ومن ذلك يظهر لك ما في جامع المقاصد, فإنّه بعد أن ضعّف الأُوّل 
أنه إقرار في حقِّ الغير قال : «لكن يشكل بشيء : وهو أن من بيده مال 
افر مصائق في دعسوى الوكالة بغير خلاف . ويسجوز الشسراء سن 
والتصرّف تعويلاً على قوله وكذا لو ادّعى الشراء من المالك يسمع, 
فلم لا تنبت الشفعة بدعواه الشراء مع الحكم بنفوذه؟! وقوّى في التحرير 
نبوت الشفعة» . 

«والذي يخطر بالبال : أنّه إن كان المراد بثبوت الشفعة انتزاع الحاكم 
الشقص وتسليمه إلى المدعي -_كما هو المتبادر من ذكر الدعوى ‏ فهو 
مشكل , والظاهر العدم؛ لأنّ مجرّد دعوى الشراء ممّن في يده مال الغير 
لافهى المودة قرعا »ولي النززا مريهو از العرافيقه او اذعى الوكالة 
الحكم بالوكالة » وإن كان المراد جواز أخذ المدّعى ذلك بدعوى من 
بيده المال الشراء فليس ببعيد , كما يجوز له الشراء والاتهاب ونحوهما 
من التصرّفات ء ثم يكون الغائب على حجّته»!". 





.48١ جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 3 ص‎ )١( 


لو باع خضّة الغائب من الدار وادّعى أله بإذله ا اتا 


إذلا يخفى عليك ما فيه بعد التأمّل فيما ذكرناه, وحكم الحاكم على 
من في يده المال بعد اعترافه بالشراء وبانتزاعه منه مؤاخذة له بإقراره 
السعلن ينات لعن حكيا على القاكنن النذى هو على تعتته ويل الأ رمه 
لعدم الانتزاع منه بعد إيجاد سبب الأخذ بالشفعة مع فرض جواز الأخذ 
منه بالدعوى المزبورة التى هي إقرار في حقّه ودعوى في حقّ الغير, 
نحو الحكم بالانتزاع ممّن في يده المال المدّعي للوكالة ثمّ امتنع بعد أن 
جرت صيغة البيع بينه وبين المشتري . 

نعم , لو قلنا بعدم جواز الأخذ على وجِهٍ يتصرف بالشقص 
انَجه عدم جواز الانتزاع , وإن كان لو أخذ بالشفعة قولاً مع دفع 
الثنمن وصادف صدق المدّعى ترتّبٍ عليه حكم الملك من حين الأخذ 
وإن لم يكن عنوانها ثابتا في الظاهر ولكن يكفي فيه كونه كذلك في 
ان ال من 

نما الكلام فى جريان أحكام الشفعة _من التصرّف به بغير رضاه. 
وانتزاعه منه قهراء وبطلان الشفعة مع عدم الفور بها... وغير ذلك من 
أحكامها ‏ بمجرّد دعوى الوكالة . والفرض أنّ جميعها أحكام شرعيّة 
مر على موضوع دمعتم ول فز من العبلة والاصل دمر اب 
هذه الآثارء فلا ريب في أن الأحوط عدم ذلك كله . 

والعزاة: انه الى هذا نظن الحصاتك وعبير: "ا يقن قبرد دب لكين 





1 تقذمك التضناوز اننا 


الإنصاف مع ذلك كلّه أن الجواز لا يخلو من وجه. والله العالم . 
وعلى كلّ حال إفلو قضي بها للشفيع بشفعته عملاً بإقرار 
: ذي اليد إو» بعد ذلك «حضر الغائب؛ فإن صدّق'" فلا بحثء وإن 
0 الكر فالقول قوله مع يمينه, و» حينئذٍ 9ينتزع الشقص» من يد 
الشفيع وله أجرته» عليه إمن حين قبضه إلى حين ردّه» لعموم 
عل القدى الا فيرف 
(و» لا خلاف" ولا إشكال في أنّه إيرجع بالأجرة» المزبورة 
(على البائع إن شاء؛ لأنّه سبب الإتلاف, أو على الشفيع» بأجرة 
زمان قبضه «الأنه المباشر للإتلاف» وعلى المشتري بما قبل ذلك 
- للمباشرة أيضاً إن شاء . بل وعلى المشتري بما كان في يده ويد 
الشفيع المتر بين عليه؛ لعموم «على اليد ...» فإنه كالغاصب . 
«إو!“» من هنا إن رجع على مدعي الوكالة لم يرجع الوكيل 
على الشفيع4 ولا على المشتري؛ لاعترافه بكون المنافع لهما وأَنّه 
ظالم له بأخذ الأجرة منه , والمظلوم لا يرجع على غير من ظلمه . 


)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: صدقه. 

(1) تقدّم في ص ؟7١1.‏ 

(؟) صرّح بالحكم في المبسوط: كتاب الشفعة ج ‏ ص .١51‏ وقواعد الأحكام: الشفعة / في 
التنازع ج ١‏ ص ,51١5‏ وجامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1١‏ ص .480١‏ ومسالك 
الأفهام: الشفعة / في اللواحق ج ١١‏ ص 507. 

(4) في نسختي الشرائع والمسالك: ف . 





لونيان تخمتة الغائ من الذان وادعن لاذه سس سج م 281 


«وإن رجع على» المشتري أو «الشفيع رجع» كل من المشتري 
و«الشفيع على الوكيل؛ لأنه غرّه» إذا لم يصدر منهما ما بقتضي 
تصديق مدّعي الوكالة , وإل لم يرجع من صدر منه ذلك عليه أيضاً 
اعافد يظك البالك.وذلك كلدراضم خهوها يغ الأخاطة 
بما ذكرناه في كتاب الغصب"". 

(و» لكن «فيه» أي المفروض «قول آاخر» محكيّ عن 
الفبسوط وهر ريهوء اع الركالاعلى العفيع وريه البالكيعله: 
لاستقرار التلف في بده!", و«ههذا4 واضح الفساد , نعم يتم مع اعترافه 
بكذب المدّعى فى دعواه الوكالة؛ ليكون”"كالغاصب الذي يستقٌ عليه 
الشمان من الف فى يده 

وبذلك ظهر لك : أنّ القول الأول «أشبه» بأصول المذهب وقواعده 
التى قد عرفتها فى كتاب الغصب!*, واللّه العالم . 

وسعشر سوام الاروون د لمصعه 21 الخو وا سدم 
عبارة القواعد _قال : «وكذا لو باع ذو اليد مدّعياً للوكالة وصدّقه 
الشفيع . لكن هنا لا يرجع الشفيع على الوكيل لو رجع عليه ء بخلاف 
ما لو رجع على الوكيل , والفرق استقرار التلف في يد الشفيع , ولو أخذ 


.518 فى ص‎ )١( 

(1) المبسوط: : كتاب الشفعة ج 7 ص .١57‏ 
(؟) في , 0 فيكون. 

(4) انظر قبل ثلاثة هوامش 


2 
١ 





ا لي ا 2 77ب 796تبب7ب227 رتت جواهر الكلام (ج 2) 


الشفيع اعتماداً على دعوى الوكالة رجع عليه؛ لأنّه غرّه»”" 

وفيه : أنه لا وجه لرجوع الوكيل على الشفيع وإن كان قد استوفى 
المنافع؛ لاعترافه بأنُها حقّ له وأنّ المالك ظلمه بأخذ عوضهاء فكيف 
يرجع بظلامته على غير من ظلمه؟! 

لكنّ الموجود عندنا في نسختين من الدروس متّصلاً بما سمعت:. 
«والوجه في الأولى : 0006 اخدهنا عل الكشيه لاعنوراف 
المرجوع بظلم الراجع»" 

نعم , في التحرير : «ولو كان الشريك غائبا فادّعى الحاضر على 
مَن حصّة الغائب في له ١‏ ل شتراه من الغائب فصدقه , احتمل : أده 
بالشفعة؛ لذن من كانت العين في يده مصدّق في تصرّفه , وعدمُّه ؛ لأنه 
إقرار على غيره, والأوّل أقوى» . 

«وكذا لو باع القابض وادّعى الشفيع إذن الغائب؛ فإن أوجبنا الشفعة 
وقدم الغائب فأنكر البيع أو الإذن قدّم قوله مع اليمين, ويأخذ الشقص 
ويطالب بالأجرة من شاء منهماء فإن طالب الوكيل كيل رجع على الشفيع 
لتلف المتاع”" في يدهء وإن طالب الشفيع لم يرجع على أحد»!؟. 

وهو _كما ترى -لا يطابق ما ذكرناه إلا بتجشَّم , والله العالم . 
ا الشرعيّة: الشفعة / درس 101 © ص 3557 -/31؟,. 
(1) المصدر السابق: ص 537. 


(4) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 084. 


حك الشفعة الوراثرك المطالية بها .مب مس سمس تب د 8 


(ولو اشترى شقصا بمائة4 مثلاً (ودفع إليه عرضاً يساوي ' 


3 6 
عشرة» مثلاً أو أبرأه من الثمن كلا أو بعضاً «لزم الشفيع تسليم ا 
اف و 0 ١‏ يأخذ بما تضمّنه العقد» نصّاً وفتوى وإن وقع 
بعد ذلك بين البائع والمشتري إبراء أو معاوضة عنه بسىء لا يساويه أو 
نحو ذلك مما لا مدخليّة له فى صدق تضمّن العقد إِيّاه. كما هو واضح, 
الله العالم . 

ومن اللواحق» 
«إالبحث فيما تبطل به الشفعة » 


و4 المعتمهوز بين الأصحاب امنا" فى الرخاض: «شهرة 
فلي الى ل الكتسلف فين الاحريو الاهدا ابن ا قوفي انز 


9تبطل»4 الشفعة «بترك المطالبة مع العلم وعدم العذر» بل عن 
الخلاف : الإجماع عليه!". 


(وقيل؟4 والقائل المرتضى" وأبو على" وعلىيّ بن الحسين 


.5١١؟ ص‎ ١١ كما في تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 

(؟) رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 88. 

2 كالعلامة في الإرشاد: : الشفعة / 5 في الشرائط ج ١١ص‏ 877 وولده في الاريضاح: : الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ١ص ,"١9‏ والشهيد فى غاية المراد: الشفعة / في الشرائط ج اص ,١108‏ 
ص 7/8 - 94/. 

(5) الخلاف: الشفعة / مسألة 6 ج “اص .15١ - 170١‏ 

(1) الانتتصار: مسألة ١09‏ ص 06غ]. 

(/) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص .58١‏ 


الصدوق”" وأبو المكارم”" اين إذاروسين!" وابو الصلاح'* على ما حكي 
عن بعضهم :ولا تبطل إلا أن بصرح بالإسقاط ولو تطاولت المدة» 
بل فى الانتصار: الإجماع عليه!, بل حكاه الفخر عن سلار ايضا"" 
وإن كنا لم نتحققه . 

نعم . قيل : «لا تعرّض له في المراسم كالمقنع والمقنعة وفقه. 
الراوندي»”" فإن كان ذلك ظاهراً في التراخي _باعتبار أنّ الفوريّة 
لوكانت معتبرة فيها على وجِهِ تسقط بعدمها لوجب التعرّض لها كان 
ظاهر الجميع أيضاً. 

بل لعلّه أيضا ظاهر عدم الترجيح في محكيّ التحرير” والمهذب'" 
ومجمع البرهان!“" والكفاية"", بناءً على أنه من حيث الشكَ في أدلة 





)١(‏ نقله عنه العلامة فى المختلف: (الهامش السابق). 

[كارشية الروت هن دفص 37374 3380, 

(5) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص /58. 

(؛) الكافي في الفقه: في الشفعة ص 71١‏ (ظاهره ذلك حيث قال: وإن علم بالبيع وأسقط حقّ 
المطالبة بطلت شفعته). 

(0) الانتصار: مسألة 4 ص 401. 

(1) شرح الاإرشاد: الشفعة / في الشرائط ذيل قول المصئّف: «على الفور» ورقة 07 (مخطوط). 

(1) مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 005. 

(4) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص .07١‏ 

(9) الظاهر أن المراد به «المهذّب البارع» إذ مذهب القاضي في المهذّب (ج ١‏ ص 108 - 
49 الفوريّة. انظر المهذّب البارع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص ...5١‏ 

."5" 5١ مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الشرائط ج 9 ص‎ )٠١( 

.017-047 ص‎ ١ كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذج‎ )١١( 


حكم الشفعة لو ترك المطالية يها د تس ل ل سا0 


الفور . وإلا فالأصل التراخي , وإن كان هو خلاف الظاهر . 

ووه على كز حال قدو الأول اظهر هيه الفمات ةك 1 

القوكين المتعيرون ينا عرقك العلاها «القاقفة لفن رزاتهاء اال 
والآخر: «الشفعة كحلّ العقال»!", بل فى الدروس نسبة الأخير منهما 
الى الامعيان# وول قرح عدم وجودها فى تلزقنا بعد أن 1 كترسنا 
الأصحاب فى كتبهم! مستد لين بهما على ذلك . 

والتجيناء المحكي المعتضد بما سمعته من الشهرة العظيمة وإن 
تأخّرت عن زمان حاكيه, فإنّها على كلّ حال تفيد قوّة الظنّ بموافقته 
للواقع . 

بل استدل غير واحد”" بحسن ابن مهزيار السابق'" المشتمل على 
بطلان شفعة من طلب ثمّ مضى لإحضار الثمن فلم يأت إلى ثلاثة أَيّام؛ 
إذ لوكانت على التراخي لم تبطل بذلك . 


)١(‏ تلخيص الحبير: ح ١778‏ ج ” ص 01. المغني (لابن قدامة): ج 0 ص 418. الشرح 
الكبير: ج 0ه ص 7/4 4. 

(؟) سنن ابن ماجة: ح ١0٠٠١‏ ج ١‏ ص 8506 تلخيص الحبير: ح ١١178‏ ج "ا ص 01. سنن 
البيهقي: ج ١‏ ص .٠١8‏ 

() الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١1!"؟‏ ج 7 ص 511. 

(؛) كالروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص 4 ١4؛.‏ ورياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 
5ص 87 . ومفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 007. 

(5) كالعلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص ”547 وولده في الإإيضاح: الشفعة / 
كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 2١05‏ والمقداد في التنقيح: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص .4١‏ 
والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1 ص 0000 

.471 تقدّم في ص‎ )١( 


كل ذلك مضافاً: إلى ما عرفته مكدّراً من كون الشفعة على خلاف 
الأصل , والمتيقّن ثبوتها على الفورء بل لعل ثبوتها في بعض الأشياء 
دون بعض وفي بعض العقود دون بعض مشعر بذلك أيضاًء وإلى قاعدة 
الضرر!". 

بل لعل قوله ىا : «قضى رسول الله يََلْةُ بالشفعة بين الشركاء .. 
وقال : لا ضرر ولا ضرار...»!" مشعر بذلك بناءً على إرادة الاشارة به 
إلى الضرر الحاصل من عدم مشر وعيّتها ومن كونها على التراخي 00 

5 0 بل لعل قوله مقِة : «الغائب على شفعته»”" مشعر بذلك أيضاً 
تر وز [شعارره كون :3 لان دمن عدو القيبة الاق ل دل 

لكن قد يقال في مقابلة ذلك : إن الخبرين المزبورين من طرق 
العامّة؛ ولذا ترك غير واحد'“ الاستدلال بهما . 

بل من المحتمل إرادة الكناية عن الانتقال بمجرّد الأخذ وإن تأخّر 
من الثالى متهما » لذ أن المراة :هته يان ققير زهانها واه كحل العقال». 

إلا الانساة الاي سن آج كي الساففة :د إن إسنعاة: 
0010 حيّان : لا أصل له , وقال البيهقي : ليس بثابت»1!©. 


. 1, تقدّمت فى ص‎ )١( 

ف 55 8 . 

(؟) لفظه: «للغائب الشفعة» كما تقدّم فى ص 450 . 

كا كالكرك ف صاب النقاضلة العقده كه اللخفتاي ني ااي الماردر الا روسل قن 
مجمع البرهان: الشفعة / في الشرائط ج 4 ص ١١‏ -5". 

(0) هذا الكتاب غير متوقر. 


مق القائمة 2ك النطالاديها. .سسسب عسي ب بت 11 

والإجماع معارض بمئله , بل لعلّه أقوى منه؛ باعتبار وجود القائل 
بذلك ممّن تقدّم على حاكيه . بخلاف الآخر الذي لم نعرف أحداً ممّن 
قد نه فا ذلك 

وحسن ابن نوونا ردنا على ان مورده بعد حصول سبب الشفعة - 
قد اشتمل أيضاً على ما ينافي الفوريّة؛ إذ القائل بها لا يجعل انتظار ثلاثة 
أيَام لاحضار الثمن من جملة العذر فيها. خصوصاً مع دعوى الغيبة في 
ا 

بل قد يقال :إن الخبر المزبور الذي مورده إنشاء الأخذ بالشفعة قولا 
-بناء على إرادة ذلك من الطلب فيه أو مطلق طلبها بمعنى إرادتها ثم 
مضى لإحضار الئمن قد تسالمت الخصوم على العمل بمضمونه في 
ذلك من غير فرق بين القول بالفور والتراخي , فلا دلالة حينئذٍ في الخبر 
على شيء منهما؛ إذ محل النزاع هنا تأخير الأخذ بالشفعة مع علمه بها . 

هذا كلّه مع ما فيه من رائحة الموافقة للمحكي عن أبي حنيفة 
وابن أبي ليلى : من أنّها تمتدٌ إلى ثلاثة أيَام كالشافعي في أحد أقواله". 

والأصل منقطع بإطلاق الأدلّة واستصحاب ثبوتها بعد حصول سببه 
الذي هو البيع بالنصّ . وعدم العلم بكونه على الفور وعدمه, لا ينافي 


.4/ المغني (لابن قدامة): ج 0 ص‎ .1٠١ حلية العلماء: ج ه ص 485 المحلّى: ج 4 ص‎ )١( 


.١١27 ص‎ 





التمسّك به على الثاني كما حقّق في محله . 
2034 بومين القري و تجماغة مالعاو اهنا للاؤيان المقتفى انوت 
١‏ القبقدة دوت اننم للح تلم وو اعوط بطل فى فى البقاء ووذ 
بطلت العلّة بطل معلولها؛ إذ هو _كما ترى _لا حاصل له ومجرّد دعوى 
لا دليل عليها . بل ظاهر الأدلّة خلافها . 
كما أنّ ظاهر قوله مق : «الغائب على شفعته»'" إرادة بيان عدم 
اعتبار الحضور فيها, وإلا فهو مطلق شامل للمتمكن من المجيء 
والتوكيل وغيرهما . 
وقاعدة الضرر يدفعها : أنه الذي أدخله على نفسه باختيار ما فيه 
الترفقة مع الفقره غير لعفل لنا اسنفظيا فى الامو الكثر مهلي اله 
مجبور بالأرش إذا زرع أو بنى إن قلنا به . 
واذ كان اللورادمن الشرور عدم رقة التشتري فى تمي يفا 
لاحتمال الأخذ منه , ففي الانتصار: «أَنّه يمكن أن يتحرّز المشتري من 
هذا الضرر؛ بأن يعرض المبيع على الشفيع ويبذل التسليم إليه , فهو بين 
أمرين :إمّا أن يتسلّم أو يترك الشفعة فيزول الضرر عن المشتري بذلك , 
وإذا فرّط فيما ذكرنا وتصرّف من غير أن يفعل ما أشرنا إليه فهو المدخل 


)١(‏ كالعلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 587 والشهيد في غاية المراد: 
الشفعة / في الشرائط ج ١‏ ص .١108‏ 
)3( لفظه: «للغائب الشفعة» كما تقدّم ل ص 0 , 


حكم الشفعة لو ترك المطالبة بها ل 2ل للملللللال دامس 886 


للضرر على نفسه»”". 

ولعلّ من هذه العبارة قال في الدروس: «إِنّ في كلامه إلماماً 
اليه : : 

قلت : لكنّ ما قبله وما بعده صريح في خلاف ذلك , فوجب حمله 
على كون ذلك مسقطأً لها وإن قلنا بالتراخي » وإن كان فيه ما فيه إل أن 
يريد حال ظهور ذلك في عدم إرادتها . 

ومن هنا وغيره نردد بعض الناس"'". بل مال في الرياض إلى 
التراخي!, ولعلّه لا يخلو من قرّة ما لم يصل إلى حدّ الضررء نحو ” 
اسحد وا فى كار ءا ع ب انع كن اد | لخر 0 

بل لو وجد قائل بِأنّهِ على التراخي ما لم يتضرّر المشتري - نحو 
ما سمعته في دعوى غيبة الثمن» التي مرجعها إلى ما يقرب من ذلك - 
لكان في غاية القرة . 1 

ودونه القول بأنّها على التراخي ما لم يعرض المشتري على الشفيع 
الققص ككل لقبيق القشة وعددياء يحب التووو كير لأ له لبور 
ولاضرارء كما هو مقتضى التدبّر فيما سمعته من المرتضى الذي هو 
الأصل في التراخي ء بل ربّما كان في ذلك جمع بين الأدلّة جميعها . 


)١(‏ الانتصار: مسألة 48 ص 07غ. 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١١‏ ج ” ص 511. 
(؟) تقدّمت المصادر انفا. 

() رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 88. 





وإن اسيك خرن ذلك كلّه . فلا ريب ف ١‏ الأهل عدم الشفعة بعد 
الغنة العاه امن #فارضق الاشماعين والات مايق وقير ليق 
ستعته, خصوضا عن هدم سوق الأدلة ليناى الترانقى هنف لرتجوع "إلى 
استصحاب بقائها وإطلاق ما دل على تبوتها بعد أن كان الأُوّل منها”" 
يفف طلم كته هنا والناى الذى قد عرقت الد.مساق لغير ذلك من, 
الأدلّة المتعارضة التى حصل منها الشكٌّ. فليس حيئئذٍ إلا الأصل 
السابق وعموم «أوفوا بالعقود»'" الذي لم يكن من أدلّة الشفعة التي هي 
الطارئة على مقتضاهما , ومع فرض كونهما أيضاً من الأدلّة على ذلك 
فلا عمل إلا على الفور الذي هو المتيقّن دون غيره» فتأمّل جيّداً فإنّه 
دقيق جداًء والله العالم . 

#و4 كيف كان. فعلى الفور والتراخي قد وقع الخلاف في سقوطها 
م 

الأوَل: إلو نزل عن الشفعة4 وتركها وعفا عنها «قبل البيع» 
فالإسكافي!" والشبيخ”" والمصئف في النافع”” والفاضل في جملة من 





)1( الأولى التعبير ب «فلا رجوع». 

(5) الآولى العفدر ب «امتهها»: 

(؟) سورة المائدة: الآية .١‏ 

(4) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص .]0١‏ 
(0) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١1١‏ 

.160١ المختصر النافع: كتاب الشفعة ص‎ )١( 


لو عفا عن الشفعة قبل البيعع 9 ا _ لاست 88# 


كتبه١''‏ وولده'''والمقداد'" والكركي'“ وثاني الشهيد ين" والخراساني :5 
والكاشاني”" على ما حكي عن بعضهم على أنه وام بكل» الس ١‏ 
«(مع البيع» لاطلاق الأدلة ولا نه إسقاط ما لم يكبت 4 7 
بل قيل : «إِنّ ظاهر الانتصار الإجماع على ذلك»!": قال : «ممّا ظَرّ 
انفراد الإماميّة به : أنّ حقّ الشفيع لا يسقط إلا أن يصرّح الشفيع بإسقاط 
حقّه ثم حكى مذاهب العامّة إلى أن قال :قال الشافعي والشعبي : من 
بيعت شفعته وهو شاهد لم ينكر فلا شفعة له. والذي يدل على صحة 
مذهبنا : الإجماع المتكرّر ...»إلى آخره؛ وإن كان ستعرف الحال فيه 
إن شاء الله . 
(و» لكنّه مع ذلك كلّه في المتن: فيه تردد» بل هو خيرة 
الإرشاد وإن قال : «على رأي»!"" ‏ وظاهر غاية المراد'"" ومجمع 





)١(‏ قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص 507. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
مسقطاتها ج ١١‏ ص 557 تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص .05١‏ 

(1) إيضاح الفوائد: الشفعة / في مسقطاتها ج "١‏ ص .1١8‏ 

(6) التنقيح الرائع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 17. 

(؛) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص .41١‏ 

(0) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص ."1١‏ 

(1) كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 0515. 

(/) مفاتيح الشرائع: مفتاح 119 ج “اص ./١‏ 

(8) مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص 177. 

(8) الانتصار: مسالهة 019" ص 01-804غ6. 

.587 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام ج‎ )٠١( 

.١77 ص‎ ١ غاية المراد: الشفعة / في الأحكام ج‎ )١١( 


00001 جواهر الكلام (ج 4 ) 


البرهان”" السقوط ء بل قد يلوح الميل إليه في الدروس”". 

بل في النهاية : «إن عرض البائع الشيء على صاحب الشفعة بثمن 
معلوم فلم يرده؛ فباعه من غيره بذلك الثمن أو أزيد عليه , لم يكن 
لصاحب الشفعة المطالبة , وإن باع بأقلّ من الذي عرض عليه كان له 
المطالبة»”. 

وقال فبها أيضاً: «وإذا علم الشريك بالبيع ولم يطالب بالشفعة, أو 
شهد على البيع » أو بارك للبائع فيما باع, أو للمشتري فيما ابتاع, 
لم يكن له المطالبة بعد ذلك بالشفعة»0. 

وق النقتعةانتتروإن باع انان ظيقا لدفيه ريك عن أحنى 
والشريك حاضرء فأمضى البيع وبارك للمبتاع . بطلت شفعته»0. 

ثم قال أيضا: «ولو عقد البيع على أجنبي بدون ما عرضه على 
الشريك ,كان للشريك الشفعة على المبتاع وقبضه منه»'". 

قيل : «وبمعنى عبارة النهاية عبارة الوسيلة وجامع الشرائع»”". 

لكن ستعرف أنْها أجمع في غير مسألة السقوط بمعنى إنشاء 





.44 مجمع الفائدة والبرهان: الشفعة / في الأحكام ج وص‎ )١( 
.519-3778 الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 5977” ج ”ا ص‎ )1( 
.5175 77١ ص‎ ١ (؟) النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج‎ 
1 (8)المضدر السنابقو1صض ان‎ 

(0) المقنعة: كتاب الشفعة ص 118. 

(1) المصدر السابق: ص .1١9‏ 

(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / في مسقطاتها ج ١4‏ ص 57177 377. 


لو عدااعن الشفعة قبل امود لسسع حي ع د بجيف 108 


الإسقاط قبل البيع . وكذا عن ابن بابويه السقوط بالسكوت وعدم يا 
الاكاوعع العضوراة 0 

وعلى كز عا لوقا قن نا قال الوط ودعو القك فى توت 
العتتادى الخال التريوو :وت عرقت ١.‏ الأصل عدمهاختصوصا به 
ملاحظة أن حكمة مشروعيّتها الضررء ولا ريب في عدمه مع الفرض 
المزبورء بل المنساق من إطلاق الأدلّة غير الحال المزبور بعد أن لم يكن 
فيها عموم لغوي بالنسبة إليه . 

يعافا إلى بعاتوواة فى البع ات ببعين كنا :5 النها به إلى اقول وان 
باع بأقلَ»'"' على أنّ النهاية وغيرها من الكتب السابقة متون أخبار . 

بل في النبوي المروي في التذكرة عن جابر عن النبيّ يَْيُْ : «الشفعة 
في كل مشترك في أرض أو ربع أو حائط . لا يصلح أن ببيع حتى يعرض 
على شريكه فيأخذ أو يدع»” المراد منه الأخذ بالشراء أو تركه . 

وفي الدووس ١"‏ وغيرنها من كنب الاأضحات "قال .سول 
لله يي : لا يحل أن ببيع كان ادن شريكه , فإن باع ولم يأذن فهو 
احق به» . 
)01( يأتي في ص 16. 
(؟) السرائن التعاعر راباب الفلقعة يناعن قن 
(©) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج ١١‏ ص 7" 5؟. 
(؟) أورده بهذا اللفظ في غاية المراد. وبلفظ آخر في الدروس. انظر غاية المراد: الشفعة / في 

الأحكام ج ١‏ ص 177. والدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 577 ج اص 514. 

(0) كالتنقيح الرائع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4غ ص 15. والمهذب البارع: الشفعة / كيفيّة الأخذ 


ج 


ةا 





وفى الإسعاد لبعض الشافعيّة : «وفي رواية : لا يحل له أن يبيع حتى 
بوذن شريكه » فإذا باع ولم يوذنه فهو أحقّ به1". 

وفى رواية صحيحة في غير مسلم : «فهو أحقّ به بالثمن ...7" 
إلى 5 

وعلى كل حال: فظاهر تعليق الاستحقاق فيه على عدم الاستئذان 
يقتضي عدم الاستحقاق معه, ولا استبعاد في شيء من ذلك بعد ثبوت 
نظيره من إجازة الوارث ما أوصى به الميّت قبل الموت؛, بل يمكن أن 
لا يكون ذلك من باب إسقاط الحقّ قبل ثبوته , بل هو من المقتضي لعدم 
ثبوت الحق معه . 

بل لعل المعنى المزبور هو المراد ممّا في نصوصنا المعتبرة'" من أن 
الشريك أحقّ بالشقص إذا أراد الشريك بيعه» بل في بعضها!“ التصريح 
لعفن التزيورة قبل يدوو القع مندايزة ا للستي 11 ليه عرف ل 
المعنى الذي ذكرناه وإن كانت الشفعة لا تثبت إلا بالبيع , على أنه مع 
استمرار الإذن والرضا بعدم الحقّ له في البيع يكون كالرضا من 
المتبايعين او احدهما على بيع لا خيار فيه للمجلس مثلا . 

وبالجملة : لا ينبغي الإشكال في عدمها مع صدور البيع على أَنّه 


)١(‏ هذا الكتاب غير متوّر. 

(1) مسند أحمد: ج 7اص .5٠١‏ 

(؟) تقدّمت في ص 175717- 17748 و5917 

(؟) كخبر عبد الله بن سئان المتقدّم في ص 406. 


أوزهنا عو الشلفة قبل العم اسع م ايديس بي بي سد اا 

ومن هنا ينقدح لك تحرير محل البحث في المسألة؛ وهو: 

اذاكاق العراة من التدول:عن الشقفة: انشاء إاسقاطيا قبل عسصول 
متعلّقها فلا ريب في أنّ الأصمٌ عدم السقوط , بل لا يتصوّر تأثير 
الإنشاء قبل حصول متعلقه مع فرض عدم دليل شرعي . نعم ستعرف 
في آخر البحث توجيه صحّته بناءً على ثبوت الحقّ قبل البيع . 

وإن كان المراد : الاذن القابل للاستمرار فعلاً وحكماً حتّى يتم العقد 
على مقتضاها فالمتّجه حينئذٍ الصحة . 

ويكفى فى صمّة الاذن تعلّق الحقّ على الوجه الذي سمعته 
من النصوص المزبورة قبل حصول البيع , فمع فرض استمرارها فعلا أو 
حكما لم يكن له شفعة, وعلى هذا يحمل كلام النهاية وغيرهاء لا إنشاء 
السقوط قبل على وجدٍ يترتّب أثره عليه بعد البيع الذي يمكن عدم 
القائل به . 

ولعلّه لذاكان ظاهر الشهيد"" أن ما في النهاية غير مسال الأسقاط» 
بل يمكن أن يكون هذا هو الوجه في فرق المصدّف في النافع بين النزول 
عن الشفعة قبل البيع بمعنى إنشاء الإسقاط , وبين الإذن في الابتياع 
على وجهٍ يراد منه عدم إرادة الشفعة أو ما دل على ذلك'". 


.519-17148 الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 7177 سج ”ا ص‎ )١( 
.50١ (؟) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص‎ 





118 جواهر الكلام (ج 8؟) 


ومن ذلك يظهر لك ما في الرياض : من شدة الإنكار عليه في فرقه 
بين العنيالةدوقيوها من المساكل واد آله لميوانقه علية ادبا 
حكى عن الارشاد الفرق أيضاً ولكنّه بعكسه؛ فجزم بالسقوط في مسألة 
النزول عن الشفعة بخلاف باقي المسائل!". 

قلت : يمكن أن يكون وجهه : أن ذلك تصريح منه باللاعراض وعدم 
الإراد على وه قد معوا هت وتم التق يقلات السسائل لاخر دإنه 
لا تصريح فيها؛ إذ يمكن الجمع بين الشهادة والمباركة والإذن في 
الابتياع وبين إرادة الشفعة من أُوّل الاأمر. 

وحينئزٍ يكون نزاعاً في موضوع , وتفصيل الحال فيه : أنه يختلف 
باختلاف المقامات: والقرائة وال فكل هلها من ححنيق تنفيه ل دلالة 
فيه , وقد اتضح بذلك ‏ والحمد لله _الحال في المقام وفي غيره من 
الفهما تل اميت 

نعم » بقي شيء : وهو أنه قد يقال : إِنّ مقتضى ما في غير واحد من 
اللصوصض "دمن كون الشر يك اجن مقن ارا الشركة البيع ثبوت الحق 
له قبل البيع , بحيث لو باع كان له انتزاعه من المشتري, فحقّ الشفعة 
حينئذٍ النابت له بعد البيع مترتّب على الأحقّيّة السابقة على البيع وإن 
كا والأياتو بالمخالنة -خلافاً لبعض الشافعئة "ا قباد عر ضيه بيعل 





.19 ص‎ ١4 رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ )١( 
تقدّمت في ص 2-1777 778 و8597‎ )1( 


لهذا عق الشفقة قبل البيع صصص يي م م م ب ا 51 
فإنّ حقّ الشفعة بعد البيع لا يفسد معه التصرّف وإن كان للشفيع فسخه , 
وحينئذٍ فيتّجه صحّة إنشاء الإسقاط قبل البيع . 

ولعله إلى لك نظر العلامةبوغيرة مقع قال يسكت" متضافا إلى 
النصوص السابقة , وهذا شيء دقيق وجيّد جد . 

كل ذلك مع إمكان أن يقال :مع قطع النظر عن هذا كلّه يكفي في 
ثبوت الحكم ما سمعته من أنه لاريب في حصول الشكٌ في بوت 
الشفعة فى الحال المزبور, واللأصل عدمها . 

ودعوى'"': أن العموم في المبيع يستلزم العموم في الأحو سوال 
لما بقى عموم على حاله؛ لاختلاف أحوال أفراد العام بلا إشكال ‏ 
واضحة المنع إذا أريد منها العموم بالنسبة إلى الأحوال على وجِدٍ يحكم 
الأفراد. بل لو فرض حصول الشكٌ فى إرادة بعض الأفراد من العموم 
اللغوي أمكن القول بعدم حجّيّة العموم فيه حينئذٍ فضلاً عن الأحوال . 

ومن الغرييت »بعك :ذلك كله وغوئ "ا دلالة عبازة الانعضار الموانورة 
على الإجماع على المسألة . وهي مع أنه أجنبيّة لأنّها مساقة لبيان 
التراخي في مقابل القول بالفور. على أنه اطلق فيها السقوط مع 


اريت السدافق انها . 

(؟) كما في رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4ص 48. 

("”) المصدر السابق: ص .5١‏ 

(؛) الأولى إِمّا حذف «مع أنّها» هناء أو «على أنّه» الآتي, وإلا فخبر «هي» غير واضح. 


+ 


جا 


١ 


التصريح بالاسقاط . ' 

كينا ١‏ نلق قن رفك الحال في مسألة الاسقاط #وأثة إن اريدبه 
إِنشَاوه قبل البيع على وجِدٍ يوئر في الببع بعد وقوعه, فيمكن دعوى 
الضرورة -فضلا عن الإجماع _-على عدمه, وإن اريد به إرادة عدم 
الشفعة المستمرّة ولو حكماً إلى وقوع البيع. فقد عرفت أن الأقوى 
حينئذ عدم الشفعة , والله العالم . 

ووكذا لو شهد على البيع. أو بارك للمشتري أو للبائع أو أذن 
7 للمشتري في الابتياع» 0 للبائع في البيع «(فيه التردد”"» المزبور, 

0 ولك معدت الفرق بينها وبينه . ٍ 

فقن لقي لير ذلك ليس بأبلغ من الإسقاط قبل 
البيع 4 ضرورة عدم مدخليّة شيء منها في مسألة الإسقاط بمعنى 
إنشائه , نعم لو أريد منه إرادة عدم الشفعة المستمرة وفوف اوها 
كان حكم الجميع واحداً إن كان المراد منها ذلك أيضاً . 

وعلى كل حال, فقد سمعت ما في المقنعة والنهاية ومحكيّ الوسيلة 
وجامع الشرائع ؛ وعن كشف الرموز: السقوط أيضاًء بل حكاه في 
الأخير عن الصدوقين!". وفي جامع المقاصد عن ابن البرّاجٍ”". 

بل في النافع هنا اختياره كالثالث مع جزمه بعدم السقوط في 





)١(‏ في نسخة الشرائع: تردّد. 
(1) كشف الرموز: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 5917. 
(5) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 1 ص .]1١‏ 


لو شهد الشفيع على البيع أو بارك أو أذن في الابتياع ل - 8808 


الأوّل'". وإن قال في الرياض: «لم أفهم وها لفرزق الساائن ببهق 
هذه المواضع , ولم أر من قال به بل أطلق أرباب القولين الحكم فيها , 
عدا الفاضل فى الإرشاد ففرّق كالماتن. لكن حكم بالبطلان فى 
الموضع الأوّل عكسه , وتنظر في باقي المواضعء ووجهه أيضاً 
غير واضح وإن كان اتسين من فرق الماتن؛ لأنّه فى غاية البعد, فإِن 
عدم الإبطال بالاسقاط قبل البيع يستلزم عدمه فيما عداه بطريق أولى؛ 
إذ ليس بأبلغ في الدلالة على الإبطال من الإسقاط قبل البيع. بل هو 
أبلغ ؛ فكيف يفرّق بينهما بالعدم في الأول والسقوط في الباقي؟! بل 
العكدن أر لق موق د تكن الأواو ثفن النسالك"لجوقيد ها لآ يخقى 
بعد الإحاطة بما ذكرناه ٠‏ 

وعلى كلّ حال. فالحلّى" والفاضل!“ والمقداد“' والكركى 0" 
وثاني الشهيد ين !" وغيرهم!" على ما حكي عن بعص على عدم 
)01( المختصر النافع: كتاب الشفعة ص .560١‏ 
(١؟)‏ رياض المسائل: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4ص 49. 
(؛) قواعد الأحكام: الشفعة / في مسقطاتها ج "١‏ ص 5017. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 

مسقطاتها ج ١١‏ ص 527 

(0) التنقيح الرائع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 415. 
(1) جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 1 ص ١غ‏ -4475. 
(0) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص .5175-7١‏ 


الكفاية: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١ص‏ 8غ6. 


4 
ج ام 


ا 


ا ا ير 2 جواهر الكلام (ج 20) 


السقوط بهماء وإليه يرجع ما في المختلف : من التفصيل بوجود الأمارة 
على الرضا وعدم وجودها”". فإِنّْه قول بالعدم . 

وأماالثالث فالفاضل فى بعض كتبه'" وولده'" والمقداد”©) 
والفقي كاوثاتق القويفين اا وشيري عبان عنم التقواط اه فتن 
النافع : أن الأشبه السقوط, وعن أبي العبّاس حكايته عن الشيخ في. 
النهاية ويحيى بن سعيد'"', وقد عرفت تحقيق الحال في الجميع . 

عع لطاع عدم ددعي ورنها من حيرة في ها لم فرق قراين 
على ذلك . خصوصا مع قيام احتمال إرادة التمهيد لوقوع البيع , بخلاف 
ما لو وقع منه الإذن لهما أو لأحدهما في البيع والابتياع بعنوان 
الإعراض عنها على الوجه الذي قد عرفت الحال فيه فإنه حينئذ 





.١ ٠ مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج 0م ص‎ )١( 

1 تذكرة الفقهاء: الشفعة / في مسقطاتها ج ١‏ ص اذى و/ا١‏ 5 قواعد الأحكام: الشفعه 7 

(") إيضاح الفوائد: الشفعة / فى مسقطاتها ج ١‏ ص ."١8‏ 

(1) التنقيح الرائع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 14. 

(5) الأولى إِمّا إبدال الواو ب «في» لأنّ التنقيح للمقداد نفسه. أو إبدال «والتنقيح» ب «والكركي». 
وهذا الثاني مناسب لنقل صاحب مفتاح الكرامة, انظر جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص 5117. 

(0) كالسبزواري في الكفاية: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 045. والكاشاني في المفاتيح: 

(8) المختصر النافع: كتاب الشفعة ص .50٠١‏ 

(9) المهرّب البارع: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 577. 


لل اح بالتع فلم لالب بالشففة” بحيب سيج يج ته 130 
لا شفعة له . كما تقدّم لك تحقيقه . وكذا كل ما كان من هذه المذكورات 
أو غيرها دالا على ذلك ولو بقرائن الأأحوال. واللّه العالم . 

«و» كيف كان. ف «لمو بلغه البيع بما يمكن إثباته به؛ كالتواتر او 
شهادة شاهدي عدلء فلم يطالب وقال: لم اصدق, بطلت شفعته » 
بناءً على الفور «ولم يقبل عذره» الذي مرجعه المكابرة؛ ضرورة كون 
المفروض طريقاً شرعاً لنبوته , فهو حينئزٍ كالمعاينة أو العلم بذلك . 

نعم , لو أخبره عدد لا يبلغ التواتر لكن حصل به الاستفاضة الموجبة 
للظنّ الغالب فلم يشفع لم تبطل شفعته؛ لعدم الدليل على ثبوت البيع 
بذلك ما لم يصل إلى حد العلم فيجب حينئذ . 

بلق المبنالك ؟ الا قوض كوه هدر ران نقلكا سويهاء ادق 
فى ذلك فكان عدوا ءفد ]ذا اعتعرف يحصؤل القند لسغب ينا 
ولم يكن مذهيه نبوتها بذلك بالاجتهاد أو الدقليد. ول لم يعذر 
كالخنا فد رون !"اوها لذ خفن .. 

بل فيها أيضاً أنه «لو قال: لم يحصل لي بإخبارهم الظنّ الغالب فهو 
عذر وإن حصل لغيره؛ لأنّ ذلك أمر نفساني لا يمكن معرفته إلا من 0 


قبله»!" طو» لين انه كا ع 
نعم لو اخبره صبىٌ او فاسق لم تبطل, وصدق» في العذر”"؛ 








.517 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج‎ )١( 
المصدر السابق.‎ )"1( 
(؟) في بعض النسخ بعدها إضافة: عن الفور بها.‎ 


متسب يس مي ل ةج ا لقو اهن لكام( 6 
لفدم توه يشريه بذاك ولو كائوااجطاعة عير عدولا ل يضل إلى نخد 
الاستفاضة التى عرفت الحال فيها . 

رعق لقي قتي الما لافة رق ظاتر راذا تير بعد ريعي : 
مق أن التضدرى لا سهد الى علم :وله نوق شرع :فلا غيرة وداه ون 
إمكان استناده إلى القرائن , فإنّ الخبر المحفوف بالقرائن المفيدة للعلم 
لا ينحصر في العدل , ولعل قن ا وحم 

قلت : بل لا وجه لغيره؛ ضرورة أنه ليس وراء العلم شيء من أينما 
حصل . 

«وكذا لو أخبره واحد عدلء لم تبطل شفعته وقبل عذره؛ لأنَّ 
الواحد ليس حجة4 واحتمال قبول عذره حتى مع حصول العلم معه 
ولو من القرائن المفيدة له واضح الفساد. وما أبعد ما بين ذلك وبين 
احتمال الاكتفاء به ما لم يعلم كذبه؛ لعموم حجّيّة خبر العدل . 

والذي يقوى : اعتبار التعدد في مثل المقام المشتمل على خصوصيّة 
يندرج بها في الشهادة ,كما حرّرنا ذلك في محله . 

ثمّ إن ظاهر المسالك ثبوت البيع على وجِهٍ تسقط الشفعة مع عدم 
الفور بها لغير عذر باعتراف المتبايعين'!". 

وفيه : أن اعترافهما إِنّما هو حجّة عليهما, لا أنه مثبت للموضوع 


.5114 3777 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل'به ج‎ )١( 
577 المصدر السابق: ص‎ )١( 


لو كان المبيع فى بلد ناء فأخّر المطالبة بالشفعة ------- شت 888 


واقها بيك ير تن عليه المك السعان بقيرهسان قاكل 
الله العالمء هذا . 

«و» قد عرفت فيما سبق أنه إلو جهلا» أي اصع والمسدري ١‏ 
قور التمى »:وتصادقا غلى ذلك لنسنان أو شزاء وكيل وقد سياف أو .1 
غير ذلك «إبطلت الشفعة؛ لتعذر تسليم الثمن» المعتبر في الشفعة 
على الوجه الذي قد عرفته . 

بل لعلّه كذلك وإن دفع الشفيع قدراً يشتمل عليه مع فرض عدم 
قبول المشتري التبرّع المزبور؛ لما فيه من المنّة ؛ بل وإن قبله فى وجه 
قويّ , مع احتمال الاجتزاء لصدق تسليم الثمن وزيادة . 

بل وكذا الكلام في جهل خصوصيّته وإن دارت بين أمرين وسمح 
بهما الشفيع , الله العالم . 

ولو كان المبيع فى بلدٍ ناءِ4 والفرض أَنّهِ معلوم للشفيع «9فاخّر 
المطالبة» بالشفعة والأخذ بها مع حضور المشتري وعدم عذر بل 
لم يكن ذلك منه إلا توقعا للوصول» حتّى يقبض الشقص «بطلت 
الشفعة» بناءً على الفورء بلا خلاف أجده بين من تعض له'"؛ لعدم 
ثبوت كون ذلك عذراًء فعليه أن يأخذ حينئذ ويدفع الدمن وإن تأخَّر 
قبض الشقص؛ لما عرفت من وجوب تسليم الشفيع الثمن أَوَّلاً لكونه 
)١(‏ كالشيخ في المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .٠١9‏ والعلامة في التحرير: الشفعة / كيفيّة 


الأخذ ج ؛ ص .07/١‏ والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / في مسقطاتها ج 1 ص 117 
والشهيد الثاني في المسالك: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص 515. 


01 
5 ين 
1غ 


م ع تس نز لكلا ا 
جزء مملّك أو لا. 

بل لو قلنا باعتبار التقابض فيها فالظاهر وجوب الفور فيها أيضاً وإن 
كان هو حينئذٍ الأخذ القولي» ويبقى تسليم النمن موقوفاً على تسآم 
الشقص. وهو حكم اخر غير الشفعة . 

لكن قد عرفت سابقاً جعل بعضهم انتظار بلوغ التمرة والزرع عذراً 
معلّلاً له بالضرر على الشفيع بتعجيل دفع الثمن مع مشغوليّة الشقص, 
نز مصودياتى قر مدل المناون. 

اللّهمَ إلا أن يفرّق : بكون المانع في الأول بقاء يد المشتري على 
الشقص ء بخلافه هناء فإنّه ليس إل عدم وصول الشفيع إلى ماله الذي قد 
0 خلّي ببنه وببنه والفرض معلوميئته له» واللّه العالم . 

«ولو بان الثمن» المعيّن «مستحقّاً» للغير وله يجز9بطلت 
الشفعة؛ لبطلان العقد» الذى هو عنوانها. 

«وكذا لو تصادق الشفيع والمشتري على" غصبيّة الشمن» 
المزبور «أو» عدم قابليّته ثمناً وإن لم يكن مثبتاً للبطلان في نفس 
الأ بحيث بمضي في حل البائع .لأ الح منحصر فهما فق ذلك 
في حقهما . 

بل لو «أقد الشفيع» خاصّة نة (بغصبيّته» مثلا قبل الأخذ بها «إمنم 
من المطالبة» لعموم «إقرار العقلاء ...»'" وإن لم يكن ذلك ك مثبتاً 


)١(‏ ليست في نسخة الشرائع. 
(؟) تقدّم فى ص 549. 


نظلان الفتفعة بتلف الشن العتن قبل قبضة. سس همي لس سس م زوه 


للبطلان فى حقّ غيره . 

«وكذا» تبطل الشفعة «لو تلف الثمن المعيّن!" قبل قبضه» عند 
الشيخ والفاضل فى محكيّ المبسوط!" والتذكرة'" «لتحقق البطلان» 
فى البيع الذي هو عنوان الشفعة . 

ولعلّه كذلك لكن على تردّد فى هذا» ينشأ: ممّا عرفته سابقاً فى 
الإقالة والردٌ بالعيب من أنّ حقّ الشفعة ثابت بالبيع , فلا يقدح فيه طروّ 
التسخ وسواء كال سايق أو لخهقا بعد أن كان ام جيه الاين أخييله: 
ومن هنا جزم ثاني الشهيدين'“ ببقائها كالمحكى عن الفاضل في 
المختلف”' وولده'" والشهيد”" . 

لكن قال في القواعد : «ولو تلف الثمن المعيّن قبل قبضه؛ فإن كان 
الشفيع قد أخذ الشقص رجع البائع بقيمته, وإلا بطلت الشفعة على 
إشكال)»", 
)١(‏ في نسخة الشرائع: المتعيّن. 
(؟) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .١77‏ 
(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة //المأخوذ منه ج ١١‏ ص ؟١5.‏ 
(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص 5173. 
(0) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 509 .51١‏ 
(1) إيضاح الفوائد: الشفعة / كيفيّة الأخذ سج " ص .1١7‏ 
() قاله في حواشيه على القواعد على ما نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١8‏ 


ص .11٠١‏ 
(8) قواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ب ١‏ ص 107. 


ا اح حي ب ا 2 د ا فكو | قر الكلام (ج )2 
قلت : لعل منشأه ما عرفت ء وكأنْه أراده في الدروس”" والمسالك”" 
فى حكاية القول بالتفصيل وإن تركا حكاية ذكر الإشكال فيه. وإلا 
لمر نه 1 ١‏ مما ولحي الناتت 
215 وعلى كل حال, فقد يدفع الإشكال المزبور: بأَنّ حقّ الشفعة مع 
0 سبقه يقدّم على غيره من التصرّفات الواقعة من البائع والمشتري وإن 
كانت فسخاً بإقالة أورد بعيب »لا أنه يقدّم على المبطل الشرعي الذي 
لا يتصوّر فسخ حقّ الشفعة له على نحو فسخ الإقالة والرد بالعيب . 
وثبوته مع البطلان ‏ المقتضي لكون الشقص ملكا للبائع » والشفيع 
إنّما يأخذ من المشتري لا يطابق الأدلة الشرعيّة ‏ كما لا يطابقها أيضأ 
ضمان المشتري قيمة الداقمن متشخيوضا بعد أن لم يكن في يدهء وقد 
شفع به الشفيع وهو في يد البائع . 
واحتمال: أن للشفيع ‏ باعتبار سبق حصول سببه , وهو البيع 
الصحيح فسخ الانفساخ المزبور؛ تحكيماً لدليل الشفعة عليه . 
000 ترجيح لما دل على الشفعة -المقتضي لذلك على ما دل 
على البطلان الشرعي المقتضي لبطلان حقّ الشفعة, مع أن الترجيح 
للأخير من وجوه. 
فالتحقيق حينئذ: عدم استحقاق الشفيع الأخذ مع كون التلف قبله , 


(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج اص ١١ا5.‏ 


بطلان الشفعة بتلف الثمن المعمّن قبل قيضة 3-320 ل م 868 


بل قيل : «خصوص ا إذا قلنا بأنَّ تلف الثمن قبل القبض من مال المشتري 
كما أن تلف المبيع قبل القبض من مال البائع؛ على معنى : تقدير رجوع 
كلّ منهما إلى مالكه قبل التلف آنا !", وحينئذٍ فلا ثمن للبائع على 
التشعرى حتى ,يا خذه العقيع يه إن كان فيه افيه 

نعم , لو كان الأخذ قبله انّجهت الصحًّة؛ للأصل الذي لا ينافيه 
بطلان البيع من حينه الذي هو بمعنى استحقاق قيمة الشقص على 
المشتري, باعتبار تنزيل أخذ الشفيع له منزلة التلف . 

اللّهمّ إلا أن يقال : إِنّ البطلان هنا أولى من بطلانها بفسخ البائع؛ فنٌ 
ااي ا ا 0 


ج 7 


وك سويب ب اس التحالف بن البائع 5-7 
والمشتري مع عدم علم الشفيع بالحال؛ لكونه أيضاً انفساخاً شرعيّاً 

لا وجه لفسخ الشفيع له المقتضي لردّه إلى المشتريء حتّى يأخذه منه 
بالثمن الذي حلف البائع على نفيه كما حلف المشتري على نفي 
ما ادّعاه البائع . فصار كأنّه مبيع بلا ثمن , فلا وجه لأخذ الشفيع له بعد 
انفساخه بما عرفتء أو قلنا أن للبائع فسخه بذلك وإن لم ينفسخ قهرا. 

لكن في موضع من القواعد _بعد أن ذكر أن للشفيع فسخ الإقالة 
والرد بالعيب قال : «ولو قلنا بالتحالف عند التخالف في قدر الثمن 


)١(‏ مفتاح الكرامة: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١4‏ ص 57١‏ (بتصرّف). 


م تعس اي في جرخو اهز الكلام 0 
وفسخنا البيع . فللشفيع أخذه بما حلف عليه البائع؛ لأخذه منه هنا»!". 

وقال فيها في موضع آخر: «ولو اختلف المتبايعان في الثمن 
وأوجبنا التحالف أخذه بما حلف عليه البائع؛ لنّ للبائع فسخ البيع , فإذا 
أخذه بما قاله المشتري منع منهء فإن رضي المشتري بأخذه بما قال 
البائع جاز, وملك الشفيع أخذه بما قال المشتري, فإن عاد المشتري 
وصدّق البائع وقال: كنت غالطاً فهل للشفيع أخذه بما حلف عليه؟ 
الأقرب ذلك»”". 

قلت : قد ينساق في بادئ النظر : أَنّ المنّجه _بناءً على الانفساخ 
قهراً بذلك . وفرض حصول تمام التحالف بينهما عدم الأخذ بالشفعة؛ 
لعدم إمكان فسخ الانفساخ المزبور ورد العين إلى المشتري على وجِدٍ 
بكون دركها عليه؛ لاقتضائه'" بطلان ما أفاده القضاء الأول بالتحالف . 

ودعوى : أن الأخذ حينئذٍ يكون من البائع -على وجدٍ يكون الدرك 
عليه خلاف المستفاد من أدلة الشفعة , التي مقتضاها الأخذ من 
المشتري والدرك عليه . 

لكن فيه : أن التحالف المزبور إِنْما يقتضي الفسخ من حينه بين البائع 
والمشتري, والفرض سبق تعلق حقِّ الشفعة , فيتّجه حيئئذٍ القول بأنّه 


)01( قواعد الأحكام: الشفعة / كيفية الأخذ ج 5 ص 6037 ,.١‏ 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 514. 
تعس النضيدة يدل لافتفانء 


نظلان الشفحة رتلف 'التمن المكن قبل قنظم © سيتيب تي اود 


ج ام 


يأخذ بما يقتضيه البيع الأول قبل الفسخ , فيضمن حيئئزٍ المشتري قيمة 5 
الشقص للبائع . كما إذا رد البائع الثمن بالعيب بعد أن أخذ الشفيع 

ولكنٌ مقتضى ذلك الأخذ بما يقوله المشترى حينئذٍ , لاما يقوله 
البائع . بل مقتضاه حينئذٍ كون الأخذ منه دون البائع؛ ضرورة 
استحقاق الشفيع الانتزاع منه, فلا مدخليّة للبائع . وفائدة تحالفه 
تكون لضمان المشتري له الشقص. لا ما ادّعاه من الثمن الذي حلف 

ومن ذلك يظهر لك : أَنّه لا وجه لما في جامع المقاصد من أن 
«المتجه على التحالف : بقاء الدرعوى بين الشفيع والبائع. ويكون 
كالدعوى بين الشفيع والمشتري»!". 

ضرورة أَنّك قد عرفت أخذ الشفيع من المشتري المعترف بكون 
النمن كذلك, فلا دخل للبائع الذي يرجع في الفرض إلى قيمة الشقص 
لا إلى الثمن . 

كنا انه قاور للف النكان قينا سه فيه الو اغد» قدا نا معدا قا 
العبالدمى المشكاات» 

ولا يسهّل الخطب فيها أنّ المشهور بين أصحابنا عدم التحالف, 
بل القول قول البائع مع قيام العين والقول قول المشتري مع تلفها ؛ إذ 


.4١5 جامع المقاصد: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 1[ ص‎ )١( 


+ 


ا" 


سس تين الو ف الكااء ع 
يمكن فرضها فى صورة التحالف عند الأصحاب. كما إذا كان 
الاختلاف فى 5 الثمن؛ بأن قال البائع : «إنّه كذا حنطة» مثلاًء وقال 
7 0 الحكم هنا التحالف , 
ويأتى البحث السابق . 

ولتكن عند التأقل مستحضراً لمدخليّة دفع الشمن في تملّك 
الشقصء وأنّ الأخذ من المشترى والدرك عليهء وأنّ التحالف إِنْما هو 
في حقّ المتحالفين» وأَنّ الشفيع حقّه على المشتري دون البائع» وأنّ 
الفسخ الطارىٌ على البيع الصحيح _بسبب من المتعاملين أو مطلقاً ‏ 


والهادي . 

لإومن حيل الإسقاط» ولو بمعنى إيجاد ما يمنع رغبة الشفيع 
بأخذه ‏ والظاهر عدم الكراهة فى ذلك للأصل فضلاً عن الحرمةء اللّهدّ 
ِل أن يقال:_بعد التسامح ‏ بإشعار الأدلة بها باعتبار مراعاة الشريك : 
وال فربيوا.: 

وهي كثيرة » ولكن منها : 

«أن يبيع بزيادة على”" الثمن» الذي يبذل في مثله على وجه 
لا يرغب فيه معها إو4 لكن مع المواطأة بينهما على أن «يدفع 
ب> مقابلة «الثمن4 الزائد إعوضا قليلاً فإن اخذ الشفيع لزمه 


)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة . مطابقة لنسختي الشرائع والمسالك - بدلها: عن. 


جيل انقاط الشففة”  ١‏ صصح حي ع ا ا ا 1 


المن الذي تضمّنه العقد, وكذا لو باع بثمن زائد فقبض بعضا وأبرأه 
من الباقى» للمواطأة على ذلك 

ولكن لا يخفى أن ظاهر المصنّف وغيره'" لزوم الثمن للمشتري مع 
المواطأة المزبورة على وجدٍ لو فرض خلف البائع في ذلك استحقّها 
على المشتري » بل كاد يكون ذلك صريح كلامهم . 

لكن في التحرير : «لو خالف أحدهما ما تواطئًا عليه. فطالب 
صاحبه بما ظهر ‏ لزمه في ظاهر الحكم, ويحرم عليه فى الباطن؛ لأن 
صاحبه إِنّما رضي بالعقد للتواطو»”". ش 

وهو_مع ما فيه من صعوبة تصوّر خلف المشتري في المواطأة على 
وجهٍ يلتزم بسببه في الكثير_أَنّه لا يطابق ظاهر الأدلة؛ إذ أقصاه مخالفة 
الوعد أو ما يشبهه , ولا إثم فيها على الأصمٌ فضلاً عن حرمة المال: 
وتنزيله على الشرط المضمر على وجدٍ يكون للمشتري دون الشفيع 
كما تر .نعم لو تواطنا على الإقرار في الظاهر فطالبه البائع مثلا بذلك 
كان حراماً عليه في الباطن , ولكنّه غير مفروض المسألة قطعاً. 


1 
ج لال 


والانصاف :أ نّالمسألة محتاجة إلى تنقيح على وجدٍ يظهر منه ما هو 4١‏ 


المعروف من عدم جواز الصلح عن الحقوق بحيث تؤدي إلى سقوطها 
بأمئال هذه الحيل, وله مقام آخر . 





.508-17017 ص‎ ١ كالعلامة في القواعد: الشفعة / في مسقطاتها ج‎ )١( 
.657 (؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص‎ 


7# ا ل يح جا لولغز لكام 21 ) 


(وكذا» من حيلها على وجدٍ لا يتعلّق حقّها «لو نقل الشقص بغير 
البيع كالهبة أو الصلح» ونحوهما مما لا يتعلّق به حقّ الشفعة؛ 
نا عرفته سالفاً من أن موضتوعها التقال الننقضن بالبيع دوق غيره سين 
النواقل . وهو واضح . 

كوضوح تصوّر أمور كثيرة للرغبة عنها أو غير ذلك ممّا تقتضي عدم . 
أخذ الشفيع بها ء وإن أكثر بعضهم في الأمثلة لذلك7" والله العالم . 

«ولو ادعى» الشفيع «على» غيرهه الابتياع» فصدقه وقال: 
نسيت'" الثمن, فالقول قوله مع يمينه4 كما صرّح به الفاضل" 
والشهيدان!» والكركي”؛ لأنّه لا يعلم إلا من قبله ولو لم يقبل لزم 
اللقايدى الحس دان اقنور صدتاك 

وحينئذٍ «فإذا حلّفه» ويس من العلم «بطلت الشفعة» بمعنى 
عدم ترئّب أثر على استحقاقها؛ لتعدّر العلم بالثمن الذي قد عرفت 
توقّف الأخذ عليه . لكن إن لم يكن إجماعاً أمكن المناقشة في تعجيل 
القبول منه من دون تبيّن حاله بأنّه مدّع , فإنّ الأصل عدم النسيان . 


)١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص 508 مفتاح الكرامة: الشفعة / في 
مسقطاتها ج ١4‏ ص .11١‏ 

5ف اشحة القبرائم» انسيت: 

2 قواعد الاحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص .51١‏ 

8 التصويد الول في الدروس: الشفعة / درس ١0175‏ ج ” ص 517. والشهيد الثاني في 
المسالك: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص 515. 

)0( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج اص 210. 


لو ادّعى الشفيع على غيره الابتياع. فصدّقه وقال: نسيت الثمنا ل --د- 8868 
وعلى الأوّل فإن لم يحلف وقضينا بالنكول؛ فإن كان الشفيع يدّعي 
العلم بقدر معيّن ثبت وأخذ بالشفعة به, وإن لم نقض به حلف الشفيع 
على ما يدعيه وأخذ 4 
وإن كان لا يدّعي العلم به وإنما يدّعي علم المشتري. ففي 
المسالك : «احتمل : عدم سماع الدعوى بعد ذلك؛ لعدم إمكان الحكم 
بش وو بوإحلاق العفيع على أن المقترى يع وحيسن التشتدرى عت 


بين قدره»("'. 1 
ج ماس 


قلت :لا يخفى عليك جريان مسألة التكول السابقة هنا أيضاً. © 

ولو ادّعى الشفيع العلم بالثمن من أوّل اللأمر من غير دعوى العلم به 
على المشتري, وادعى المشتري النسيان » فهل يثبت بيمين الشفيع هنا؟ 
ففى جامع المقاصد : «فيه نظر»!". قلت : أقواه العدم . ولعلّه كذلك 
لو صادقه على النسيان . وهو المناسب لاطلاق المصئّف وغيره!" أنه إذا 
حلف على النسيان بطلت الشفعة سواء ادّعى الشفيع العلم به أو لا 

ولو ادّعى المشتري أَنّ عدم العلم بالثمن لأنّه كان عرضاً قيميّاً 
وأخذه البائع وتلف في يده ولا أعلم قيمته . فالقول قوله مع يمينه 
بلا خلاف ولا إشكال, وكذا لو قال : «أخذه وكيلي ولا أعلم به» أو نحو 





)١(‏ مسالك الأفهام: (انظره في الهامش قبل السابق). 
)0 ادن قبل 0 


ل يي سي سدم سهد جوافر الكلام لعي 


ذلك ممّا هو غير منافٍ للأصل وهو ممكن. ولو لم يقبل منه يلزم 
تخليده فى السجن . والله العالم . 

الت جو لت 

دما لو قال: لم أعلم كمّيّة الثمن» مقتصراً على ذلك لم يكن 
يد و» في القواعد”" والشحرير'' وجامع المقاصد'” 
والمسالك'»: 9كلّف جواباً» صحيحاً إغيره» معلّلاً له في أَوَّل 
الأخيرين بإجماله واحتماله, وفي ثانيهما ب «أَنّه مشترك بين أن ا 
لا يعلم ابتداءً من حين الشراء » وهو غير مسموع ؛ ؛ لاقتضائه بطلان 
البيع , وأن يكون غيره من الوجهين السابقين, فلابدٌ من تفصيله, 
وحينئزٍ فيلزم بجواب مسموع , فإن أَصرٌ حبس حنَّى يجيب» . 

قلت : قد يناقش بان احتماله للصحّة كافٍ فى صحته , ولا داعى إلى 
سس بد ش ش 

9و4 كيف كان . ففي المتن وغيره-وإن كنا لم نتحقّقه _أَنّه إقال 
الشيخ: يرد" اليمين» حينئذٍ 9على الشفيع» ويقضى على المشتري 
بما يحلف عليه , اي مع فرض دعوى العلم به, اما بدونه فلا؛ لعدم 


)١(‏ المصدر السابق. 

(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص .09١‏ 

9 جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج اص 410. 

(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به بم ١١‏ ص 514. 

(6) كتحرير الأحكام: (تقدّم المصدر آنفاً). ومسالك الأفهام: (الهامش السابق: ص .)”307١‏ 
)١(‏ في نسختي الشرائع والمسالك: تردٌ. 


اختلااف الشفيع والمشترى فى قدر الثمن ا 1 


امكان حلفه . 1 
ج ام 
نعم . فى المسالك : «لو فرض دعوى الشفيع هنا عدم علمه لكن 08 
ادذعى علم المشترى , حلف على ذلك والزم المشتري البيان» ثم إن عيّن 
قدرأ وطابقه عليه الشفيع حكم بمقتضاه, وإلا فإشكال»7". 
قلت : لا يخفى عليك ما فى اصل القول المزبور؛ ضرورة كون 
وفي التنازع» 
«(وفيه مسائل» : 
«الأولى» 
«إذا اختلفا» اي الشفيع والمشترى وفى» قدر«الثمن» بعد 
اتفاقهما على وقوع الشراء. فقال المشتري : ألف مثلاًء وقال الشفيع : 
اليف .: © م وأبي 5 لاس لعا والقاضي" زات فيرياة 
)١(‏ مسالك الأفهام: الشفعة / ما تبطل به ج ١١‏ ص .57١‏ 
(1) المقنعة: كتاب الشفعة ص 15١14‏ النهاية: المتاجر / باب الشفعة ج *' ص :19" 559, 
المبسوط: كتاب الشفعة ج “ ص .٠١١‏ 
(؟) المراسم: أحكام الشفعة ص .١187‏ 
(؛) الكافي في الفقه: في الشفعة ص 5317. 
(0) المهذّب: كتاب الشفعة ج ١١ص‏ 00 
(1) غنية النزوع: في الشفعة ص 578. 


ج ام 
211 


77 جواهر الكلام لج م4*) 


واقرمن أ الونيهي اك أوالقاض[ الأو الضهية ا" وغبررهي 6 ويل هو المشهور 
نقلاً" وتحصيلاً", بل لا يكاد يوجد فيه خلاف إلآ من الإسكافي 
وظاهر ثاني الشهيدين في المسالك7", بل في الغنية : الإجماع عليه'"". 

«لأنه الذي ينتزع الشيء من يده . 

ولأنّه الذي هو أعرف بالعقد . 

ولأنّه الغارم . 

ول بهذو اليك 

ولأنه الذي يُترك لو نرك . 

وله الشعري لا وعوى لعل الشليع؛ إذالا يذغي شيك فى :ذمته 


.59١ ص‎ ١ السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج‎ )١( 

(1) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص 778. 

(6) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع سج ١١‏ ص ؟197, قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع 
ج ؟ ص ,51١‏ تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 0487. إرشاد الأذهان: 
الشفعة / في الأحكام ج ١‏ ص 587. 

(؛) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١1”‏ ج ‏ ص 277١‏ اللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة 








.١7١ ص‎ 

(5) كالصيمري في غاية المرام: الشفعة / في اللواحق ج 4 ص ١؟١.‏ 

(1) نقلت الشهرة في الروضة البهيّة: كتاب الشفعة ج 4 ص .4١5‏ وكفاية الأحكام: الشفعة / 
كيفيّة الاخذ ج ١ص‏ 06808. 

(0) انظر الهامش قبل السابق والهوامش التسعة السابقة عليه. 

(8) نقله عنه العلامة في المختلف: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 787. 

)0( تاتي عبار ته لاحما. 

)٠١(‏ غنية النزوع: في الشفعة ص 78؟. 


اختلاف الشفيع والمشتري في قدر الثمن ‏ .. -. - 888 
ولا تحت يدهء وإِنما الشفيع يدّعى استحقاق ملكه بالشفعة بالقدر الذى 
يعترف به الشفيع والمشتري ينكره. ولا يلزم من قوله: «اشتريته 
بالأكثر» أن يكون مدّعيا عليه وإن كان خلاف الأصل؛ لأنّه لا يدّعي 
اممسقافه اناه علدووزلةطلاب قويه اناه 

لكن مع هذا كلّه مال في المسالك إلى تقديم قول الشفيع وفاقاً 
للإسكافي , مناقشاً في بعض الأدلّة السابقة فى الأُوّلء ف!"«منع كون 
المالك لا تزال يده عن ملكه إلا بما يدّعيه , فقد يقدّم قول المنكر فى 
كثير في البيع وغيره. خصوصاً مع تلف العين . وتخصيص هذا بما إذا 
كانت العين باقية ليكون كتقديم قول البائع في النمن مع بقاء العين » فيه : 
-مع كونه تخصيصاً لمدّعى'" القائل بغير رضاه _أَنّ تقديم قول البائع 
حينئدٍ ليس لهذه العلّة .بل لرواية'" وردت فى ذلك كما تقرّر فى بابه , 
ومن ثم خالف فيه جماعة واطرحوا الرواية إمّا لضعف سندها أو 
لمخالفتها للأصول وقدّموا قول المشتري مطلقاً أو حكموا بالتحالف... 
إلى غير ذلك من الاختلاف . وتعدية الرواية إلى موضع النزاع مع 
تسليمها في موردها قياس لا يقولون به»'*. 

وفى الثاني ب «أنّ النزاع ليس فى العقد؛ لاثفاقهما معأ على وقوعه 


)١(‏ أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: ب. 

)١(‏ أشير فى هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: لدعوى. 

الالوسائل القيقة اخ لاسن أعزات احكام النتر حو اتج اناس اه 
(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 771 -7/ا5. 


ب ل ةي سيت و أن الكلوم 2 2) 


صحيحاً واستحقاق الشفعة به, وإِنّما النزاع في القدر الواجب 
على الشفيع دفعه إلى المشتري من الثمن. فالمشتري يدعي زيادته 
عقا يداعي النقع والتسقع يسكرومشيكرق المشترى هو المتدعى 
والشفيع هو المنكر»'". 

نِم اعترض على نفسه ب «أنّ العقد لا يتشخّص إلا بالئمن المعيّن , 
1 فيكون الاختلاف فيه في قوّة الاختلاف في العقد؛ لأنّ المتشخّص منه 

5 غير المتشخّص منه بالخمسمائة, فيرجع إلى الاختلاف في 
العقد. وهو أعلم به ؛ لأنّه من فعله دون الشفيع»!". 

واجاب ب«ان القدر من العقد الواقع على الشقص مع كون 
الخمسمائة لازمة أمر متّفق عليه , وإِنّما النزاع فيما زاد على ذلك , وهو 
راجع إلى دعوى المشتري وإنكار الشفيع , على أنّ هذا لو تم ازم 
تقديم مدّعي الزيادة في كلّ معاوضة سواء كانت العين باقية أم لا. وهم 
لا يقولون به»'". 

م اعترض على هذا ب «أَنَ عقد البيع مثلاً إنما يقوم 0 
فليس أحدهما أولى من الآخر؛ فلذا لم يقدّم قول مدّعي الزيادة مطلقا 
بخلاف الشفيع الذي مق خارج وبريد انتزاع العين بما يدعيه من كاد 
العقد عقده)»!), 


57/١ المصدر السابق: ص‎ )١( 

(؟) المصدر السابق. 

(؟) المصدر السابق: ص 70/١‏ - ١/ا5.‏ 
(؛) المصدر السابق: ص ؟/ا5. 


اختلاف الشفيع والمشتري فى قدر الثمن تست ا مب ع ا ا 6 6 111 


وأجاب ب«فرض وقوع العقد مع البائع ووكيل المشتري أو بالعكس 
ثم تنازعا من دون حضور الوكيل , فيلزم تقديم قول من وقع العقد معه . 
ولا يقول به الخصم»!". 

إلى أن قال!": «وبالجملة : فمرجع التقديم إلى كونه منكراً والآخر 
مدعنا نظرا إلى التق كا نا غيو هين لاعفا رات :قاذ الثقات الها مين 
الشارع , وإِنما هي وكا نياك لتقيف العلا 

وفي الأخير ب«أَنّه مع منافاته لظاهر الخبر -لا يتم بعد أخذ 
الشفيع بالشفعة إِمَا برضا المشتري بتأخير النمن في ذمّته أو مطلقاً 
بناءً على أنّ أخذه المعتبر في التملّك بذله الثمن المتّفق على لزومه 
لذمّته لا ما يدّعيه المشتريء فإذا أخذ الشفيع بما اعترف به ملك 


الشقص وبقي النزاع بينه وبين المشتري في القدر الزائد, ولو كان ملكه ‏ 


نوك على | ععلاء المتعرى ذا عبد اه متاو كعد سن يدانه 7 
بسهولة . كدعوى قد كتفي سوه العقع عبن غعير ان يثبته 
المشترى , وعموم الأدلة تنفيه»!. 

ولا يخفى عليك ما في كلامه الأخير؛ ضرورة عدم اقتضاء اتّفاقهما 


(1) المضدر السابق (تصدف): 

(1) كأنّه لا حاجة إلى هذه الجملة؛ إذ لا فاصلة بين ما قبلها وما بعدها في المصدر. 
(؟) تقدّم فى ص 17”. 

(4) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 50/1 

(0) المصدر السابق: ص 7/ا7. 


امم ل وه ع ص انز فزن اكلام ع0 
على لزومه كونه النمن الذي وقع عليه العقد , فكيف يتصوّر تملكه به مع 
عدم نزوت كرنه قا ؟| وعدن وعواء لاتتعوو أصالة عنم الرعادة 
لا تصلح لإثبات كون الثمن هو الناقص . 

نعم , لو فرض اتّفاقهما على الثمن . وأخذ الشفيع برضا المشتري 
بكونه في ذمّته , ثم اختلفا فيه بعد ذلك , أمكن تصوّره حينئذٍ . لكنّه مع 
أنّ فيه ما فيه إذا فرض إبراز كيفيّة الدعوى بينهما في تشخيص ما اتّفقا 
عليه سابقاً من الثمن أيضاً خارج عن محل النزاع الذي هو اختلافهما 
ابتداء فيه . 

ومن هنا يعلم أيضاًما في تفصيل صاحب الكفاية الذي تصيّده من 
هذه العبارة وعبارة الكركي'"_بين وقوع النزاع قبل الأخذ وبينه بعده, 
فيقدّم قول المشتري في الْأُوّل والشفيع في الثاني'". مضافاً إلى ما في 
الرياض من أنّه خرق للإجماع المركّب””. 

وأمّا ما ذكر من المنافاة للخبرء ففيه : أنه لا يقتضي كون الشفيع هو 
المنكر؛ ضرورة أنه إن كان مبناه الرجوع إلى العرف , فلا ظهور فيه بأنّه 
المنكر دون المشتري إن لم يكن العكس . ومنه يعلم ما في قوله: 
«وبالجملة ...» إلى آاخره. 


)010( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج ا ص .2٠١‏ 
(1) كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١ص‏ 6086. 
(؟) رياض المسائل: الشفعة / في اللواحق ج غاص .٠١5*‏ 


اختلاف الشفيع والمشترى فى قدر الثمن ا مم١‏ 


وأغرب من ذلك قوله في الجواب عن المناقشة الأولى : «القدر في 
الفقد ارات على السقص مم كو سيا نه لارمة من متلق لهي 
إلى آخره؛ ضرورة أنه لا اثثفاق بينهما بعد فرض كون النزاع بينهما 
في شخصي العقد الذي لا قدر مشترك بينهما فإان الخمسمائة فى ١‏ 
شين الالك نوها سه كيد كن سك مجهول تعد ره 1 
بينهما والنزاع في غيره؟! فليس هما إلا متباينان. وما بينهما من 
الاتفاق الانتزاعي لا مدخليّة له في تشخيص كونه ثمناء كما هو واضح 
بادنى تامّل . 

1 بنقدح أنه يتوجّه كون كلّ منهما سدّع' بالنسبة إلى ذلك: 
لتخالنتيها الأضل كما ذكرنا فيه لى الكدلك المستعاقد اوقد ابسردا 
الدعوى في تشخيص العقد, فضلاً عن المقام الذي عنوان الحكم فيه 
نضّاً وفتوى : الثمن الذي وقع عليه شخص العقد, ولا ريب في عدم 
حجَّيّة قول احد منهما في ذلك . 

عار لحر لضع على ماري ل الى اد اين 
الثمن , كما أَنّه قد يقال بتوجّه اليمين للمشتري عليه أيضأ في نفي 
ما ادّعاه, مع احتمال عدمه؛ لأنّه لا فائدة فيه بعد وقوع اليمين منه . 

ولكن على كل حال لا يثبت بذلك أن الثمن هو ما ذكره احدهما إلا 
مع رد اليمين من أحدهماء وإلا فمع عدمه ينتفي ما ذكره كل واحيد 
منهماء إلا أَنّه لا طريق متيقّن لتملّك الشفيع الشقص إلا بدفع ما يقوله 


)١(‏ الأولى التعبير ب «مدّعيا». 


ج لام 
0 


اا ا ا 0 جواهر الكلام (ج ) 


المشتري؛ لاما شهد الاعال موس «للشهنيها مؤذيا الى عجيالة 
النمن التي قد عرفت اقتضاءها عدم الشفعة؛ ضرورة العلم به لكل منهما 
وان 0١‏ ا اك و يا 
5 مع دفع الزيادة على الثمن المعلوم عند الدافع , نعم حكمها 
وهو عقي لكان لو أعثر قليه قولا باحسنا بل بولا اجتهال مواد 
وافق التشهوو فى التنيجة .وهو الأخذديما يدعيه المشتزى إلا أنه لين 
0 
هده عا ول هات كاذ من ادلة المكهور -ما يقتضى كون 
7 المشتري بيمينه من الطرق الشرعيّة للإثبات كونه الثمن الذي وفع 
ولكن مع ذلك كله لا محيص عن العمل بالمشهور, المحكي عليه 
الإجماع في الغنية”", الذي تطمئنٌ النفس هنا بصوابه, والله العالم . 
هذا كله مع عدم البيّنة لكل منهما «و4 إلا ففى محكيىّ المبسوط”" 
والتذكرة'" والتحرير”©: أنه إإن أقام احدهما بين قضى له» . 


)١(‏ تقدّم المصدر في أَوّل هذا الفرع. 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .٠٠١‏ 

(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .19١‏ 
)0( تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ص .08١‏ 


اختلات الشفيع والمشكري قن قد القون يح ل د 8/ا9 


وهو كذلك بناء على اذ كرنافههين ١‏ نكا منهما مدّع وكا عدن 
المشهور فقد يشكل سماع بيّنة المشتري الذي هو منكر وفرضه اليمين . 
وقد ذكرنا فى كتاب القضاء "أنه لا تندفع اليمين عنه بإقامة البيّنة . 

وعن حواشى الشهيد دم الاقزب القبول»وا ن كأن في دفع اليمين 
فو المدكر لعفن قير هده القيوره ترف تووحه القرق: | ديعي 
دعوق مخظة وقد أقاغ يها بثنةاء'فتكون سسموعة )1 

ويمكياةة على ما دكرناء ييا ها من كون اللنتكرى ماعنا ونين 
هنا أشكله في جامع المقاصد”" والمسالك”. بل في الول مققها ااه 
لا يخلو من تدافع» . 

قلت : قد يقال: إِنّ تقديم بيّنة المشتري عند القائل به ليس لكونه 
كر ضرفا بل هو مدّع إلا أن قوله مقبول فيما ادّعاه على وجدٍ يقدّم 
على الشفيع كالودعي الذي يدّعي الردَ مفلا قا بول قدو سمه 
لذ مع رفن اقول هه لكر تمد عا مولس كل من تيل العو له سمه 
منكراًء بل لعل بعض ما سمعته من أدلة القائلين بتقديم قول المشتري 
كالصريح في ذلك . 

ونادلك يقتي لبأدريا فى بوعوى عضن افافين أرانها فنى 
)١(‏ في ج ١غ)خص ١١١‏ ... 
(5) الحاشية النكارية (موضوعة الشنهية الأذل) طن 7 
0( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1ص .41١‏ 


(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 57/4. 
(0) كالمقداد في التنقيح: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 437. 


4 الاق والعسموط لاهن اندلو افا كل متتهما بنسة حكم بدضة 
0 المشتري» يوافق ما سمعته من الإسكافي من أن المنكر الشفيع, وإلا 
لم تقدّم بيّنة المشتري الذي هو الداخل , مع أنّه يمكن أن يكون ذلك لأنّ 
واستتديم كن الذاكل كا حك ههه" 
لكأن ها كاه اول اولي كما "فيد توغ العلذق وين تدليل 
تقديمه بأنّه مدّعي الزيادة!*, فيكون الوجه في تقديم بيّنته أنه كان 
يقدّم قوله بدونها فمعها أولى. ولا أقلّ من تعارض البيّنتين من 
المدعيون 1ه يرجّح بيّنة المشترى بتقديم قوله بدونها. فيقوى 
جانبه بذلك . 
وعة هذا كلو لك فيعن ها تمع من كول العف قو :تروقية احتمال 
للقضاء ببيّنة الشفيع؛ لأنّه الخارج» بل في قواعد الفاضل ‏ وجامع 
المقاصد”" ومحكيّ السرائر" والتذكرة”/ والكفاية!: «أَنّه الأقرب» بل 





.45١ الخلاف: الشفعة / مسألة 7 ج اص‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة بج 7 ص .1١١‏ 

(؟) مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 51/. 

(؛) انظر قبل ثلاثة هوامش: ص ؟77]. 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص .51١‏ 

)0( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج "١‏ حن 211 

(/) السرائر: المتاجر / باب الشفعة بج ١‏ ص 8937-794١‏ 

(4) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .591-19١‏ 
(1) كفاية الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ١‏ ص 000. 


اغتلافة الشفيع والمقترى: فى قد لقوق , م | 3/1 


عن الفخر الميل إليه'". 

ولعلّه لتقديم بيّئة الخارج بناءً على أنّه الشفيع والداخل المشتري, 
وإن كان فيه ما عرفت من احتمال منع كونه من ذلك؛ لأنّ كلا منهما مدّع 
وإن قدّمنا قوله مع عدم البيّنة على حسب ما عرفت . 

ولذلك قال في المخكلت يعد أن القداز تقدريو وكنة المشترى.د: 
«وهذا بخلاف الداخل والخارج؛ لأنّ بيّنة الداخل يمكن أن تستند إلى 
اليد؛ فلهذا قدّمنا بيّنة الخارج . وفي صورة النزاع البيّنة تشهد على نفس 
العقد كشهادة بيّئة الشفيع»!". 

ومراده في الحقيقة ما ذكرناه من أَنّ كلا منهما مدّع, وإن قدّم قوله 
مع عدم البيّنة للإجماع المزبور وتاحو نويل نهو رمرم لبجبعه لا أنه يكون 
به منكراً. 

وخيشل فمتاكفة الكركو "" ونا التهيديق #الدرزبان سديم بيلةة . * 
الخارج عند القائل به ليس لذلك فقط , بل لقوله يي : (البيّنة على .5 
المدعي واليمين على من أنكر)!" والخارج مدع» في غير محلها بعد 
فا خرف ْ 
)١(‏ إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص +61 
(؟) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 5147. 
(*) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1 ص ؟11. 


(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 574. 
(0) تقدم فى ص 7117 . 





بل إليه يرجع ماعن الغلاف«من 'تتعليل اتقديمة سان المسترى 
يدّعي زيادة الثمن والشفيع ينكره”", أي فهو بحكم المنكر ولو من 
وجه, نعم يحكى عن مبسوطه التعليل : بأنّه داخل فتقدّم بيّنته'". 

وكيف كان . فلا يخفى ما في كلامهم من التشويش », وسببه عدم 
تنقيح الأمر أوّلاً والتحقيق ما عرفت من كونهما مدّعيين على الوجه. 
الذي ذكرناه, فتأمّل جيّدا . 

ولعلّه لذا كان المحكي عن جامع الشرائع القول بالقرعة هنا"؛ إذ 
ليس إلا لأنّ تنازعهما في العقد, ولا داخل ولا خارج إذ لا يد لهماء 
فصارا كالمتنازعين في عين في يد غيرهماء فتجب القرعة كما اعترف 
بذلك في المختلف!. 

وإن ناقشه في جامع المقاصد ب «ان تنازعهما في استحقاق العين 
بالثمن المخصوص. وبأنّ القرعة في الأمر المشكل الذي لم يدل النصّ 
على حكمه , وما نحن فيه ليس كذلك»" أي باعتبار قوله ييه : «البيّنة 
على المدّعي واليمين على من أنكر» . 

لكن فيه : ما عرفت من احتمال عدم كونه منكراً عنده , بل مدّع قُدَّم 





.]17١؟ الخلاف: الشفعة / مسألة 7ج “ص‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص .٠١٠١‏ 

(؟) الجامع للشرائع: باب الشفعة ص 794؟. 

(؛) مختلف الشيعة: المتاجر / في الشفعة ج ه ص 747. 
(5) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص .11١‏ 


اكتلاق العقئع بو المتقرى ال كدر الفون حمس مص بي ب 11/1 
قوله لكونه أعرف بالعقد أو نحو ذلكء وأنّه باعتبار التنازع في 
التشخيص غبار دعوق كل منيما مدنا بنة اشرق لسن حكيها ندر 
مشترك متّفق عليه كما أوضحناه سابقاً. نعم نجه عليه : أنه لا إشكال 
مع الترجيح بما عرفت . والله العالم . 

(و» كيف كانء فقد صرّح الشيخ"'" والفاضل'" والكركي””" 
والشهيدا نا على ما حكي عن بعضهم بأنّهِ إلا تقبل شهادة البائع 1 


ج 1 


لأحدهياة زلا حدس هاذنا صريها . 0١‏ 
لع دكت ع انعر انرأ زد فصر عن طلم يول انوا انه اللي 

أنه يدفع عن نفسه ضرر الدرك” وربّما أشعر بقبولها للمشتري, لكن 

لم أجد من حكاه . 


وفى قواعد الفاضل'" والدروس”": «أَنّه يحتمل القبول على الشفيع 
مع القبض , وله بدونه». بل قيل : «قد استحسنه في التذكرة , وقوّاه في 


.٠١١ المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص ,552١‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع 
ج 1١‏ ص ,59١‏ تحرير الأحكام: الشفعة /كيفيّة الأخذ ج 4 ص 087. 

ف جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج ١ض‏ 21122117 

(8) الشهيد الآوّل في الدروس: الشفعة / درس 504 ج ” ص 22070 والشهيد الثاني في 
المسالك: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 3774 570. 

(0) السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص .59١‏ 

() قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص .11١‏ 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 574" ج ؟ ص 570. 


مي فلا02 


الحواشي ؛ وكأنّه مال إليه في الريضاح»'". 

وعلى كل حالء ففى جامع المقاصد'" والمسالك”": تعليل عدم 
القبول مطلقاً بها تج نفعاً على التقديرين , وهو استحقاق الثمن الكثير 
وبدله إن ظهر مستحقّاً أو رد العين إن شهد للمشتريء بل ربّما كان له 
غرض بعود المبيع إليه بفسخ المشتري إذا علم بالعيب أو الغبن ويخشى. 
فوات ذلك بأخذ الشفيع فينفره من الأخذ بكثرة الثمن, والتخلّص من 
ضمان درك الزيادة لو شهد للشفيع بل ريّما حاول بذلك إسقاط خيار 
الغبن أو قلّة الأرش لو ظهر المبيع معيباء بل ربّما كان عالما بالعيب 
ويتوقع المطالبة بارشه, وريّما خاف رد المشترى له بالعيب او الغبن 
دون الشفيع , فيرغبه في الأخذ بتقليل الثمن . 

إلى غير ذلك ممّا لا يخفى ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرناه فى كتاب 
الشيادات !2 ْ 

بل ذكروا فيها ما يعلم منه عدم كون المقام من رد الشهادة بجر النفع , 
الذي هو عندهم ما يكون الشاهد به مدعيا كشهادة الشريك لشريكه 
ونحو ذلك ., بل لا جر نفع بعد إقرار المشتري بالثمن . 

عرو ها تعن يدس قي الشاهم متها لكان فى كر نا عدم رفا 
ا 
(1؟) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص 177. 


(؟) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 60/ا. 
(؛) في ج 5 كتاب الشهادات / الطرف الأوّل (الوصف الخامس). 


فلات المتدابين اق قد القن .سس سمي يسوب سب مخض الا 
بمطلق التهمة . بل التهمة المخصوصة المستفادة من الأدلة . 

ولعلّه لذا قال بعض المعاصرين: إن الأقوى القبول مطلقاً", ولكنّه 
مخالف لمن عرفت . ويمكن الاستدلال له بما عن المبسوط من تعليله: + 
ينها شهادة عل :قعله "ابو المتساق.من اطلاق الاد له تخللافة: 00 

وما احتمال التفصيل المزبور المستفاد من السرائر فلا وجه معتدٌ به 
له . كالتفصيل الذي سمعته من الفاضل . ولعلّ الأولى عدم القبول مطلقاً: 
وله العالم . 

وكيف كان , فقد ظهر لك ممّا ذكرنا تفصيل الحال في الصور الأربعة , 
وهى : عدم القةه ان البسنة للمشتريء أو للشفيع (و» الرابعة التى هي 
«لو أقاة كل #امتهما نهدو أن الأول فيديا ذكرة المستف من أله 
«حكم ببيّنة المشتريء و4 إن كان إفيه احتمال للقضاء ببيّنة 
الشفيع لأنْه الخارج» لكن قد عرفت تفصيل الحال فيه والله العالم . 

«ولو كان الاختلاف بين المتبايعين» في قدر التمن 
«ولأحدهما بيّنة حكم بها» بلا خلاف ولا إشكال بناءً على التحالف 
مع عدمها . 

ما على القول بتقديم قول المشتري مطلقاً. فيشكل سماع بيّنته 








./4١؟ ص‎ ١4 مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 
.11+ (؟)المتسوط: كتات الشففة ى #اضن‎ 
(؟) في نسخة الشرائع بعدها إضافة «واحد» مجعولةَ في نسخة المسالك بين معقوفتين.‎ 


2 
0 


ل اكلا 0 
- على وجِدٍ يسقط عنه اليمين -بما عرفت من أنّه منكر ووظيفته 
ال 

بل وعلى المشهور من أن اقول قول البائع مع بقاء السلعة 
والمشتري مع تلفهاء بناءً على أنّ كل من كان القول قوله كان هو 
المنكرء فلا تسمع منه البيّنة لأنّ عليه اليمين» فيشكل حينئذٍ سماعها 
من البائع مع البقاء ومن المشتري مع التلف . 

لكن قد عرفت ما يعرف منه الجواب عن ذلك, كما أَنّه قد تقدّم في 
كتاب البيع ''' تحقيق الحال في المسألة بجميع أطرافها . 

و منه ما لو كان لكل منهما بيّئة4 وإن إقال الشيخ» في 
المبسوط”": «الحكم فيها» حيئئزٍ «بالقرعة» عندنا التي هي لكل أمر 
مشتبه , ومنه هدا. 

(و» لكن «فيه إشكال؛ لاختصاص القرعة بموضع اشتباه 
الحكم» كما اعترف به إولا اشتباه مع الفتوى» من المشهور”" 
«ب» الخبر المزبور'» المتضمّن «أنَّ القول قول البائع مع يمينه مع 
بقاء السلعة, فتكون البيّنة4 هنا «بيّئنة المشتري» كما صرّح به 
كاش ع أأاص غلا 
(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج اص .٠١١‏ 


() كما في مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 777. 
)ع قدت الإشارة إليه من دون نقل لفظه فى ص 1065 وكد ذكرنا المصدر هناك. 


اكخلات المقاتعين ف قور الفمن مسبم تو 32010 


الفاضل'" والكركي”'" والشهيد في المحكي من حواشيه'!", واستحسنه 
في المسالك!*, 1 قيل : «إنه قضية كلام التذكرة والإيضاح»”؛ إذ 
الفرض بقاء العين التي يأخذها الشفيع , فيكون هو الخارج الذي تقدّم 
بيّنته بناءَ على القول به . 

بل ربّما تجشّم - لكون البائع منكراً من غير جهة قبول قوله -: (إنّه 
لما عيّن السبب وشخّصه بوقوع الثمن على الزائد. لم يكن معترفاً 
بالملك مطلقاً. بل على ذلك الوجه الذي إن ثبت ثبت به الثمن 
المخصوصي» ليكو مفكر لعا وذعية ناعرو قرحي دهم للدم 
بِيّنة المشتري»"". وإن كان هو كما ترى . 

نعم . في الإيضاح : «إن بّنة المشتري مقدمة ولو قلنا بالتحالف مع 
عدم البيّنة؛ لأنها مخالفة لأصلين : انتقال الملك ورضا البائع بهذا 
العوض.ء وبيّنة البائع تخالف اصلاء وهو عدم رضا المشتري بالزيادة»"" 
أي فيكون المشتري هو الخارج الذي تقبل بيّنته . 

مع أنّه يمكن أن يناقش أيضاً ب «أنّه مع اعتبار اللاصلين لا معنى 


.081 تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص‎ )١( 
.177 (؟) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص‎ 

(") الحاشية النجّاريّة (موسوعة الشهيد الأوّل): ص .51٠‏ 

(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص //ا5. 

(0) مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١4‏ ص ”1747- 7141. 

(1) المصدر السابق: ص غ14 80/. 

(0) إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ؟' ص 5١5‏ (بتصرّف في صدر العبارة). 





7 جواهر الكلام (ج 8؟) 





للتحالف , بل يتعيّن حلف المشتري, وإلا فلا معنى لترجيح بيّنته 
بهما»'"'. 

بل ناقشه في جامع المقاصد ب«أَنّ أصالة عدم انتقال الملك إليه قد 

1 زالت باعتراف البائع بحصول البيع الناقل للملك»'". وإن كان قد 
بد يدفع”": بإمكان إرادة أصالة عدم انتقال الملك إل بما يقوله مالكه . 

لكٌ التحقيق : مع إبرازهما الدعوى على وجِدٍ يكون كل منهما 
مدّعياً ومنكراً يتّجه قول الشيخ بالفرعة مع عدم الترجيح'!. وزيادة 
مخالفة الأصول على فرض تسليمها لا تقتضي جعله مدّعياً بحيث 
ترجح بيّنته على الآخر . 

وإن أبرزاها على وجهٍ يكون البائع مدّعياً والمشتري منكراً-أو 
بالعكس إن أمكن فرضه بني على مسألة ترجيح بيّنة الداخل 
والخارج ء والله العالم . 

«و4 كيف كان» فعن قضيّة كلام المبسوط“ أنه «إذا قضى 
بالثمن تخيّر الشفيع في الأخذ بذلك وفي الترك» حتّى في صورة 
عدم البيّنة لأحدهما وحلف البائع ‏ باعتبار أن القول قوله؛ لقيام العين 
00 
(1) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1 ص 1114. 
(6) المضدر قبل السابق: 


(؛) تقدّم المصدر أُوّل هذا الفرع. 
(0) المبسوط: كتاب الشفعة ج ا ص .٠١١‏ 


احتلات البعا فسن كن قدن القق عجوت | ل 1/6 


التى يريد الشفيع أخذها _فضلاً عن صورة ما لو أقام بِيّنة بذلك بناءً على 
قبولها منه . 

ووجهه : أنّه النمن شرعا, والشفيع إِنّما يأخذ به. بل قيل: «إِنَّه 
لو أوجب الشارع غيره أو أجازه لتضادٌ الحكمان»'" وقد قال نظِة : رلا 
بحكم في قضيّة بحكمين مختلفين»'". وإن كان فيه : أنّ ذلك كذلك مع 
المشتري والمحكوم له الشفيع . 

بل قد يناقش في الأول أيضا في صورة الحلف : بأنّهِ نما يثبت 
التمن في حقّ المشتري دون غيرهء بل وفي صورة البيّنة أيضا بعد 

ومن هنا كان خيرة الفاضل”" وولده() وأ : لفهنيديه 0 والكب ك5 00 
الأخذ بما يدّعيه المشتري مطلقاً؛ لأنّ الشفيع إِنّما يأخذ منه ويدفع إليه 
)١(‏ إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ؟' ص .١١1‏ 


مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١4‏ ص 18". وينظر كنز العمّال: ح ١6١‏ ج١1‏ 


ص .٠١”‏ 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص ,51١‏ إرشاد الأذهان: الشفعة / في الأحكام 
ج اص 887 


(؛) إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 21". 

(0) الشهيد الأوّل في الدروس: الشفعة / درس 577 ج ” ص ,57١‏ والشهيد الثاني في 
المسالك: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص /الا". 

)01( جامع المقاصد: الشفعة / فى التنازع ج اص .4١14‏ 


4 
جا" 


زه زه 3 


55 جواهر الكلام (ج 8؟) 


الثمن , وهو يزعم أن البائع ظالم بأخذ الزائدء فلا يظلم هو الشفيع فيه 
بعد الإقرار منه النافذ في حقه . 

بل عن الفاضل'" والشهيد”" التصريح بذلك حتى لو رجع إلى قول 
البائع وقال : «كنت ناسيا» إلا أن يصدّقه الشفيع . 

ولكن قد يقال : بناءً على اعتبار دفع الثمن الواقعي من الشفيع في 
التمليك ‏ والفرض عدم علم الشفيع . وعدم ثبوت الواقع منه 017 
المشتري خاصّة - ينّجه توقّف الحكم بتملّك الشفيع على دفع الثمن 
الواقع . وليس إل ما يقوله البائع . خصوصاً مع إقامة البيّنة التي فرض 
قبولها منه . 

ومجرّد اعتراف المشتري بكون الثمن كذلك لا يثبت الواقع , نعم مع 
مصادقة الشفيع له على ذلك يتّجه الحكم بالتملّك, لا لثبوت ذلك واقعا, 
بل لكون الحقّ منحصراً فيهما ء فمع اتّفاقهما عليه يحكم بالملك . 

بخلاف ما إذا انفرد المشتريء فإِنّ الإقرار فى حقه لا يصيّر كون 
الئمن كذلك على وجدٍ يحكم بحصول الملك للشفيع , المعتبر فيه دفع 
الثمن في نفس الأمر على وجِهٍ لو رضي الشفيع'" بالأقلّ لم يملك 
بإنشاء الاخذ. إلا إذا ثبت في ذمُّته ثمّ يبرئه المشتري منه . 

وحينئذٍ ففي المقام لا يحكم بتملكه الشقص إلا بدفع ما يعلم كونه 





.087 تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص‎ )١( 
.57١ سج 7 ص‎ 7071١ الدروس ااشرعيّة: الشفعة / درس‎ )"( 


2( الأولى التعبير بدلها ب «المشتري». 


لو ادعى :أنه باع 'تصيبة'منن اجنين فانكر الأخنيى. كسس سس مس متت امه 


الثمن . وإن كان لا يجوز للمشترى مطالبته بالزائد , بل ولا يملكه إن كان 
في نفس الأمر صادقاً, ولعلّه إلى هذا نظر المصنّف والشيخ . 

ولكن مع ذلك فيه ما فيه؛ باعتبار ان العين في يد المشتري, وهو 
مقر للشفيع باستحقاق انتزاعها منه بكذاء فلا يلزم بغيره . 

ثمّ إن الظاهر عدم الفرق فى المسالة : بين اللاختلاف فى قدر الثمن, 
وين لالخااق شن توه أو ره اعرف ركلنا بالمسعديه رقو ساقي + 
ا ا حب اسع 0 

لكن فى القواعد بعد أن جرع بأن القول قول المشتري: فى 
الأول قال هنا نقتم قول النشعرى على إشكال)7"..ولم يظهر لنا 
وعد سعد دالت 

ولو اختلفا فى الغرس والبناء , فقال المشتري : «أنا أحدثته» وأنكر 
الشفيع , قدّم ول المتترى لأنْه ملكه , والشفيع كلت ته كه عيابه: 
فالأصل عدم تعلّق حقّه به, والله العالم . 


المسألة «الثانية» 
إقال فى الخلاف”"»4 ومحكيّ المبسوط": 9إذا ادُعى أنه 
باع نصيبه من أجنبى, فأنكر الأجنبى. قضى بالشفعة للشريك 
)١(‏ قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص .51١‏ 


(؟) الخلاف: الشفعة / مسألة 74 ج اص .40١‏ 
(") المبسوط: كتاب الشفعة ج ”ا ص ١10‏ -1702. 


0< جواهر الكلام (ج 26) 





بظاهر الإقرار» . 

و4 لكن «فيه تردد» وخلاف من حيث وقوف الشفعة على 
ثبوت الابتياع» ولم يحصلء بل قد انتفى بيمين الأجنبي . 

«ولعلٌ الأول اشبه» عند المصنّف باصول المذهب التي منها : 
«إقرار العقلاء على أنفسهم جائز»!-وفاقاً الفاضل'" والشهيدين؟ 
والكركي”*/ للإقرار المزبور الذي لا ينافيه عدم نفوذه في حقّ المشتري 
بعد إنكاره له والشفعة تتبع البيع ولو الحاصل بالإقرار الذي هو أحد 
الطرق في ثبوته ولو بالنسبة للمقرٌ؛ ولذا لو صدّقه المشتري ثبتت الشفعة 
بمجرّد الإقرار . 

ولكن بالغ الحلّي في إنكار ذلك فقال: «إنّ الذي تقتضيه أصول 
أصحابنا ومذاهبهم : أن الشفعة لا تستحقّ إلا بعد ثبوت البيع » ويستحقها 
ويأخذها من المشترى دون اباتع م والبيع يما مسح نولة وفع ظاهرا : 
ولا يحل لحاكم أن يحكم بأنّ البيع حصل وانعقد فكيف يستحق 


)١(‏ عوالي اللآلي: الفصل التاسع من المقدّمة ح ٠١4‏ ج ١‏ ص 21" وسائل الشيعة: باب من 
كتاب الإقرار ح اج اص غ4 . مستدرك الوسائل: باب 5 من كتاب الإقرار ح اج ١1‏ 
ص .”١‏ 

(1) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص ,52١‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع 
ان 1 
المسالك: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص /3/1 - //51. 

)0( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج اص ١1غ7-48١غ.‏ 


لو ادّعى أنه باع نصيبه من أجتبي قأتكر الأجتيي ل ل د 588 م 


77 


الشفعة في بيع لم ينبت عند الحاكم؟! وكيف يأخذها من البائع؟! وأيضاً: »5 
الأصل أن لا شفعة , فمن أتبتها احتاج إلى دليل قاطع . وهذه المسألة 
حادثة نظريّة لا يرجع فيها إلى قول المخالفين...»7" إلى اخره . 

شوقن غانة الحو خصضوضا عندها سبع مذ 

من عدم ثبوت البيع بإقرار المشتري مع البائع فضلاً عن البائع 
5" 

ومن مخالفة الشفعة للأصل التي ينبغي الاقتصار فيها على المتيقّن 
فضلاً عمًا كان المنساق من الأدلّة خلافه . 

ومن الإجماع بقسميه'" على أَنّ الشفيع يأخذ من المشتري على 
وجدٍ يكون دفع الثمن جزء مملّك . 
نفسهء لا أنّهِ ينبت موضوعاً علّق الشارع عليه حكماً. والأخذ بالشفعة 
مع التصادق بين الشفيع والمشتري ليس لثبوت الموضوع ‏ بل لأنّ الحقّ 

ولا يبعد هنا مع فرض تصادق الشفيع مع البائع أن يكون له الأخذ 





.5"914 ص‎ ١ السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج‎ )١( 
.078- 077 تقدّم نقل اللإجماعات على ذلك فى ص‎ )1( 
١ والخلاف: الشفعة / مسألة 4؟ ج‎ ,17١ وصرّح بالحكم في المقنعة: كتاب الشفعة ص‎ 
١ ص 417. والوسيلة: باب الشفعة ص 04". وقواعد الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج‎ 
.١17١ ص 507, واللمعة الدمشقيّة: كتاب الشفعة ص‎ 


عم م ا دي ين الاقم ج01 

مع دفع الثمن للحاكم؛ بناءً على عموم ولايته لمثل هذا . ودعوى : بوت 

الببع في حقّ الشفيع لو صدّق البائع المشتري» قد عرفت ما فيها سابقا . 

ومن الغريب ما في المسالك وغيرها”" من أَنّه «إن أقرّ البائع بقبض 

الثمن دفعه الشفيع للحاكم؛ لأنّه مستحقّ عليه ولا يدّعيه أحد , وإلاكان 

للبائع اخ تدان 1 ضرورة عدم تماميّته بناءً على مدخليّته فى 

التملك. والمقاصة التى ذكرها لا وجه لها بعد عدم ملك المشتري له. 
ومخضوضا بعد إحلافه المشتري . 

قال ودوؤلا يني اللارك على المشعرى: لفدم قروث البيع بالنسة 

1 إليهء بل يبقى على البائع»'". وفيه : أنّه لا وجه لكون دركه عليه بعد 
انم عاك اي 

وبالجملة : فإن كان المراد ثبوت الشفعة بالإقرار المزبور على وجه 

بترتب عليه حكمها الذي منه : بطللانها مع عدم الفور ونحوه _فلا ريب 

في عدم ثبوت ذلك بإقراره مع المشتري فضلاً عن أحدهما خاصّة . 

وإن كان المراد أن للشفيع الأخذ مؤّاخذة للمقرٌ بإقراره فلا بأس 

بهء ولكن في المقام لا درك على أحدء والثمن يقبضه الحاكم بناءً على 

هوم ولاايته لمثل ذلك , وإن كان فيه منع واضح . نعم , لو رضي المدعى 





.117 كجامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص‎ )١( 
.,/8 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج‎ )1( 


لو ادّعى أنه باع نصيبه من أجنبي فأنكر الأجنبي ١-2‏ 
عليه الشراء بالقبض, أمكن القول بحصول تمام المملّك على مقتضى 
إقرار البائع , وإلا فهو مشكل . 

وعلى كلّ حالء فلا إشكال في أنّ للبائع إحلافه إذا لم يكن 
قد قبض الثمن, بل ومع قبضه من الشفيع وإن استشكل فيه في 
القواعد". بل هو مقتضى عدم الترجيح في غيرها!"؛ لانتفاء فائدتها 
بعد قبضه الثمن . 

لكن فيه : أنّ دفع الدرك أمر مطلوب, على أن ما قبضه من الشفيع 
ليس هو عين حقّه , فله الاحلاف لأجل تحصيل حقّه , بل له ثمرات 
أخر غير ذلك . مضافاً إلى صدق كونه مدّعياً وهو منكر. 

وأمّا الشفيع فله إحلافه أيضاً كما صرّح به غير واحد'" بناءً 
على قبول الدعوى منه وإن لم يكن جازماً بها تحصيلاً لإقراره 
وقيها له الدرك وكين ذلقى فاق ان الضدى المزووو» و لعلة لذا قن 
الشكَّ عنه في محكيّ الإإيضاح على القولين لإثبات الشفعة أو الدرك*, ‏ 


ج بام 


والله العالم . 1 


.5115-57١ قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) كالدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١74‏ ج ”ا ص 774 7/0ا5. 

(*) كالعلامة في القواعد: (المصدر قبل السابق). والكركي في جامع المقاصد: الشفعة / في 
التنازع ج 7 ص 417. والشهيد الثاني في المسالك: الشفعة / في التنازع بج ١١‏ ص //؟. 

(4) إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص 550. 


5 جواهر الكلام (ج 8؟) 





المسألة «الثالثة » 

(إذا ادّعى أنّ شريكه ابتاع بعده» على وجِهٍ يستحق الشفعة عليه 
إفانكر. فالقول قول المنكر مع يمينه» بلا خلاف أجده بين من 
تعاض له ؛ كالْشيينه" والقاضي”" والعلى ” والفاضل 47 والكر وى "١‏ 
وثاني الشهيدينٍ '"'وغيرهم !"على ما حكي عن بعضهم الزبرن ات 
لأصالة عدم تحقق شوط الشفعة: 

ولا ينافي ذلك أصالة عدم تقدّم شرائه ؛ فإنّ ذلك لا يرفع الشك في 
نحقّق الشرط بعد تعارض الأصول حتّى أصل عدم الاقتران» فمع 
فرض جهالة التاريخ - أو مطلقاً على ما تكرّر منّا ‏ يحصل الشك في 
نحقق الشرط , فعلى مدّعيه الاثبات . 

وحينئزٍ إفإن حلف أنه لا يستحقّ عليه شفعة جاز, ولا يكلف 
اليمين أنَّه:4 لم يشتر بعده» وإن كان قد أجاب بهء بلا خلاف أجده 
ايضا بين المتعرّضين له(", ولعله للاكتفاء بذلك فى بطلان دعواه . 


.١78 المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 

(؟) المهذب: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 601. 

() السرائر: المتاجر / باب الشفعة ج ١‏ ص 5935-1590 

(؛) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 515. تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة 
الأخذ ج ؛ ص 087. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .5١7-705‏ 

(5) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع.ج 1 ص 178. 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة /في التنازع ج ١١‏ ص 75 الروضة البهيّة:كتاب الشفعةج ؛ ص7١‏ ]. 

(/1) كالشهيد الأول في اللمعة: كتاب الشفعة ص ,١7١‏ والأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / 
في الأحكام ج 4 ص غ]. (8) في نسخة الشرائع: بأنّه. 

(9) انظر الهوامش السئّة قبل السابق. 


إل االأعى كل رهن الغر كن سبل عه لجس يح ب ب تت ا ا 


لكن قد يناقش : بأ نّ ظاهر قوله يَيْيهُ : «البيّنة على المدّعي واليمين 
على من أنكر»'""كون كيفيّة اليمين على ما وقع منه من الإنكار . 

ولذا كان المحكي عن بعض وجوه الشافعيّة : وجوب الحلف على 
نفي الأخصٌ إن أجاب به" لأَنّهِ لم يجب به إلا ويمكنه الحلف عليه . 
ولأنه مع الجواب به ينحصر سقوط حقّه بما ذكره . 0 

لاسو نويا لد سس رت ل ا 
وجه أيضاً: بوجوب الحلف بالأخصٌ حيئئزٍ على طبق الدعوى”” 

اشير لفت بيد افرش كوو البعران سعيم ا لالد يمكن أن 
يكون قد اشترى بعده ولكن سقطت الشفعة بمسقط ولا يستطيع إثباته 
لو ادّعاه وقد حرّرنا المسألة في كتاب القضاء!“؛ إذ لا تخصٌ المقام , 
فلاحظ وتأمّلء والله العالم . 

«ولو قال كل منهما: أنا أسبق فلي الشفعة. فكل منهما مدع» 
كما صرح به الفاضل" والشهيدان"'' والكركي'" وغيرهم'" 











.71817 تقدّم في ص‎ )١( 

(9و5) بسر السناعويم اشن 117151 العاوق الكتيريي باصن 85 "الى أسدى 
المطالب: ج ه ص 5137 التهذيب (للبغوي): ج 4غ ص 570 روضة الطالبين: ج ؛ ص /50. 
العزيز: ج هة ص 007. (؛) في ج 4١‏ ص 500... 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص ؟517. 

(1) الشهيد الأوّل فى اللمعة: كتاب الشفعة ص .١17١‏ والشهيد الثاني في المسالك: الشفعة / في 

(8) كالأردبيلي في مجمع البرهان: الشفعة / في الأحكام ج 4 ص 44. 


ج اام 
3١‏ 


على ما حكى عن بعض؛ لأصالة عدم تقدّم أحدهما على الآخر . 

بلى مقتضى إطلاقهم عدم الفرق بين العلم بتاريخ شراء أحدهما 
وجهالة الآخر وعدمه , وهو موّيّد لما تكرّر منا من ان ذلك لا يجدي في 
الحكم بالتأمّر عنه على وجدٍ يترتّب عليه الحكم لو فرض كونه عنواناً 
كما فى المقام . 

.4 حياشل نومع عدم التنةع لأعدها اسلف 1[ الامنهيما 
اهذاعي ويك 1 الدا ونيم ثلا قنقة لتحدهها على لاخر 

لكن قد يشكل ذلك : بأنّْهما دعويان مستقلان”" لا دعوى واحدة 
يكون الحكم فيها بالتحالف, فيتّجه حينئذٍ فيها أن يقال: إِنّه إن سبق 
أحدهما بالدعوى _أو كان عن يمين صاحبه وقلنا بالترجيح “أو أقرع 
الحاكم في استخراج تقد يم أيّهما في الدعوى مع فرض تقارنهما يسمع 
دعوأه؛ ويحلف المنكر مع عدم البيّئة . 

فإن نكل حلف المدعي وقضي لهء ولم تسمع دعوى الآخر بعد 
استحقاق خصمه ملكه, بناءً على اعتبار بقاء الملك في استحقاق 

نعم , لو حلف ولم ينكل سقطت دعوى خصمه عليه الشفعة , وبقيت 
له الدعوى بها عليه , فإذا ادّعى بها وحلف خصمه استقر الملك بينهما 





)١(‏ في نسخة الشرائع بعدها إضافة «واحد» مجعولة فى نسخة المسالك بين معقوفتين. 
]الى اتنبيشة الغبر اند ة ريسيت 
2( الأولى اليد ب «مستقلتان». 


أو أذعي كل قن الغ اكت ملق د . مسسمم مس سمت نسح د 0 


على الشركة بلا شفعة» وإن نكل حلف هو وشفع إن أراد. وصار الكل 
لهء كما صرّح بذلك في موضع من القواعد!", بل هو المحكي عن 
المبسوط'" والمهذب'" والتذكرة! والتحرير”* وجامع المقاصد'". 

ولا ريب في ظهور منافاته لما هنا من سماع الدعويين معا 
والتحالف . 

اللْهمّ إلا أن يقال : إِنّ المراد بالتحالف في كلامهم على الوجه 
المزبور, لا التحالف الذي هو فى دعوى واحدة, كالاختلاف فى ثمن 
مبيع واحد أَنّه الدايّة أو العبد مثادً. ش 

لكن قد ينافيه قولهم أخيراً: «إذا أقام كلّ منهما بيّنة فالتساقط أو 
القرعة» ضرورة ظهوره في كونه دعوى وأحدة. 
بع كيام القنة من حصيية على اله الشبابق لسع نقد فى ين اننا 
دعوى مستأنفة؛ لأَنّ كلا منهما مدّع سلطنةً على ملك الآخرء فله أن 
يدفعها عن نفسه, كما سّمعت بِيّنة المشتري إذا اختلف هو والشفيع في 


.511 777 قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص‎ )١( 
.١170 ١74 المبسوط: كتاب الشفعة ج “ا ص‎ )1( 

(") المهدب: كتاب الشفعة ج ١‏ ص 1501 -101. 

(4) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 705 5075. 
(0) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 080. 

)0( جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج اص 85خ -1875. 
(0) كما في جامع المقاصد: (المصدر السابق: ص 185). 


ود جواهر الكلام (ج 8؟) 


النمن , مع أن الشفيع هو المدّعي , وكما تسمع بيّنة البائع إذا اختلف هو 
والمشتري مع بقاء العين» . 

وفيه : أن مقتضى ذلك كون الدعوى واحدة فيها التحالف,. نحو 
غيرها من مسائل الثمن ونحوه ممّا يكون فيه التحالف . 

ولعلَّ الأولى أن يقال: إنّ الفرض وإن كان في الظاهر دعويين 
باعتبار أنّ كلا منهما يدّعي الشفعة في شقص الآخرء فهما شفعتان - 
إلا أنه يمكن إبرازهما على وجِدٍ يكون كالدعوى الواحدة التي فيها 
التحالف؛ باعتبار أنّ كلآً منهما يدّعي السبق الذي هو واحد . 

على 61 الدطرى تهاب بالداعوى ديل عنتى فتهي الأرلى إذا 
كانت مستقلّة عنها لا ربط لها بهاء بخلاف المقام ونحوه الذي يكون 
اطي اعد قدا افيا د الأخرى وصنالعة لأ تكون خوانا عنياء كناف 
لام إن جواب الخصم بأني الأسيق يقعضي بطلان دعواء السب 
المستحق به الشفعة . ْ 1 

ولعلّه لذا كان ظاهر الأصحاب في المقام أَنّها دعوى واحدة يكون 
فبها التحالف , وحيئئدٍ يقع النظر فيما سمعت من الشيخ وغيره . 

الليواالا أن ينوك أ ينا الخقارا إبرازها عقو ان بوعوييق مسشقلين اق 
فحينئذٍ يأتي الكلام السابق الذي هو البدأة بإحداهما على حسب غيرها 
من الدعاوي, فإذا انتهت توجّهت الأخرى إن بقى لها محل, فتأمّل 


)0010( الأولى التعبير دا اسجفلعية): 





أو أدعئ 5[ أو الغوو ل كين شق اق" ٠‏ + تس سس د ب ع ب حب فح 71/1 
جيّداًء فإنّه لا يخلو من دقّة , والله العالم . 

زوه كن كاومشولتو كان لا حوهما به ب القراء ميطف 
لم يحكم بها؛ إذ لا فائدة فيهاء و4 لا نزاع بينهما في الشراء المطلق 
الذى لا يثبت الشفعة . 

نعم لإلو شهدت لأحدهما بالتقدّم على صاحبه قضي بها» 
كما صرّح به الشيخ "١‏ وغيره ممّن تعرّض له'" على ما حكي عن بعض: 
لوجود المقتضي وانتفاء المانع . فيقضى بها حينئذٍ وإن كان للاآخر البيّنة 
المطلقة التى لا فائدة فيها . 

0 يناقش : بأنّها أعمّ من اقتضاء الشفعة. إلا أن يكون مورد 
النزاع بينهما كذلك, لا أنه أمران -السبق واستحقاق الشفعة كما هو 
ظاهر المتن . 

واحتمال الاكتفاء بالشهادة على المقتضى وإن لم يعلم اقتضاؤه 
الاعضال مقا :3 مانم دوا يم تماقا كل .. 

(ولو كان لهما بيّنتان بالابتياع مطلقا أو في تاريخ واحد» على ,'. 
وجهٍ لا سبق لأحدهما «فلا ترجيح» ضرورة عدم الفائدة في المطلقة 5 
كما عرفت , واقتضاء الثانية عدم الشفعة بينهما لعدم السبق من أحدهما , 


.١70 المبسوط: كتاب الشفعة ج ' ص‎ )١( 
ص 517. والكركي في جامع المقاصد:‎ ١ (؟) كالعلامة في القواعد: الشفعة / في التنازع ج‎ 
١١ ص 418. والشهيد الثاني في المسالك: الشفعة / في التنازع ج‎ 1١ الشفعة / في التنازع ج‎ 


58٠ ص‎ 


و جواهر الكلام (ج 6) 





كما هو واضح . 

ولو شهدت بيّنة كل واحد منهما بالتقدّم» على وجه يحصل 
التعارض «قيل» والقائل الشسيخ”" والقاضي'" فيما حكي عنهما 
والكركي'": تستعمل'" القرعة, وقيل4 ولكن لم نجد القائل به مثا : 
إسقطتا وبقى الملك على الشركة» . 

وتروب أ الال هو الأقرى» لحصول الاتتساء الدئ يهو سورد 
القرعة بعد عدم إمكان العمل بهما معاً بالقسمة . وإن احتمله في محكيّ 
التذكرة”* لكنّه بعيد . فيحلف حينئزٍ من خرج اسمه ويقضى له أو يحكم 
له بلا يمين , كما حرّرنا ذلك في كتاب القضاء”". 

ومنه يعلم : ضعف ما ذكره المصنّف من القول الذي مقتضاه بقاء 
الملك مشتركاً بينهما بلا تحالف؛ إسقاطأً للبيّنتين المعلوم حجَيّة 
إحداهما. 

بل وما عن ال.يضاح : من التساقط والتحالف؛ تنزيلا لهما منزلة 
العدم بعد استحالة الترجيح'". ومال إليه في المسالك. قال: «وليس 


00 ل ١٠ص‏ ل0غ. 
) ") جامع المقاصد: : الشفعة / في التنازع ج اص 415. 
)0( ) في نسخة الشرائع: يستعمل. 
(60) تذكرة الفقهاء: الشفعة / المأخوذ منه ج "اص 180. 
00 اله 


ادّعاء أحد الشريكين الابتياع والآخر الإرث ‏ 14 


من قواة)7!"., 
وكأنّه لعدم تحريره المسألة في كتاب القضاء؛ ضرورة معلوميّة عدم 
اب ا 


5216 


في النصف؛ لعدم تبعّض الشفعة , والله العالم . 27 


المسألة «الرابعة» 

9إذا اذعى» الشريك على شريكه أنه انتقل إليه الشقص 
ب «الابتياع. وزعم الشريك أنه ورث. وأقاما» معاً «البيّنة "4 على 
دعواهما إقال الشيخ”": يقرع بينهما؛ لتحقق التعارض» بين 
الابتياع والارث؛, ولا ترجيح. فيشتبه الحال في صدق أيّهماء 
فيستخرج بالقرعة؛ لأئّها لكل أمر مشتبدا"». 

وضعّف!": بعدم الاشتباه وعدم التعارض؛ لأنّ الشفيع هو الخارج 
والمدّعي حقيقة؛ باعتبار طلبه انتزاع ملك الشريك الذي مقتضى الأصل 


.58١ ص‎ ١١ مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 

(1) المبسوط: كتاب الشفعة ج ؟ ص .١559‏ 

(؛) أرسله بهذا اللفظ في مسالك الأفهام: المواريث / ميراث الخنثى ج ١١‏ ص 517. 
والعناوين الفقهيّة: عنوان 0١ ص١ ١‏ , 

(0) كما في جامع المقاصد ومسالك الأفهام: (يأتى مصدرهما قريباً). 


0606 جواهر الكلام (ج ) 


بقاوّه ويخلّى وسكوته, ويّترك لو ترك, فتكون بيّنته أرجح؛ لعموم 

«البيّنة على المدّعي»7", ولالذرينا عدلف كة الارث على اعنالة فاه 

الملك إلى حين الموت فانتقل بالارث؛ لعدم علمها بصدور البيع , وبيّنة 
الشراء اطلعت على أمر زائد, فلا تعارض بينهما حيث يكون البائع هو 
الموروث . ومن هنا كان خيرة الفاضل'" والشهيد ين'" والكركي!“ على . 
تكن لايعتى عليك أن حاضلة: تقديو رثنة الخارت على الدادل 

الى يهو الف زاف واعننار قون: القوك ددهم عدم القن نابعت ف 

تقديمها أو بّئة الداخل حرّرناه في كتاب القضاء©. 

1 لكن قد يقال: إن ذلك حيث يكون جواب الشريك عدم الابتياع , 
ل#الزيت ار الاعطال الفلم ا قحو رك مقا مكو يدرف عي زياذة على 
الإلكار» وحيهد بتجدما يقوله اللنيخ #«ضرورة كوون كل مهما مباغياً 
آمو خاوها عى الأعال بوكوق القول هنول الشموراك مخ كد الك 








.71817 تقدّم في ص‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص ؟517,. تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع 
ا اق 

9 الشتييد الأوّل في الحواشي كما نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١8‏ 
المسالك: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص -78١‏ 581. 

(4) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1 ص .47١‏ 


ادَعَاءَ اجد الشريكين الأقاع والاخن الإيداء ' سححسجس دمب سم تح تت نتيا 
لو اقتصر على الإنكار لا يقتضي كونه كذلك حنّى إذا ادّعى أمراً آخر. 
والفرض أنه أقام البيّنة عليه . 

وتظهر الثمرة : أنه لو لم تكن إلا بينته لم يكن عليه اليمين وإن قلنا : 
إن المنكر لا تسقط عنه اليمين بالبيّنة , ولعل التأمّل في بعض كلامهم في 
مسألة الإيداع يشهد بذلك في الجملة : خصوصاً بعد ظهوره في القرعة 
مع المنافاة , فتأمّل جيّدا . 

ولو أقام الشفيع بيّئة أنه كان لزيد مثلاً لم تفده؛ ضرورة عدم 
ثبوت البيع بهاء بل لو أقرٌ زيد بالبيع أيضاً فكذلك؛ لأنّه إقرار في حقّ 
الغير , ولا يكون بذلك شاهداً؛ لما عرفته سابقاً من عدم قبولها على فعل 
نفسه وما ذكروه من جر النفع بها ء وليست الشفعة من حقوق العقد التي 
يقبل فيها قول البائع باعتبار كونه إقرارا في حقّ نفسه , وإِنّما الشفعة حقّ 
ثابت بالاستقلال للشريك بسبب البيع . 

ولوادّعى الشريك أنّ زيدا باعه إِيّاه» وصدّقه زيد على ذلك» ولك 
الشريك يقول: «إِنّي ورثته من أبي» لم تثبت الشفعة أيضاً؛ إذ تتصديق 
زيد لا يمضي إقراراً على غيره ولا شهادة على فعله كما عرفته سابقاً. 
والله العالم . 

(ولوادعى الشريك» بزعم المدّعي كن الشقص في يده على جهة 
«الإيداع» من مالكه, والشفيع أنّه في يده على وجه الابتياع ؛ ف: 

إن لم يكن لأحدهما بيّنة فالقول قول مدّعي الوديعة الذي مرجعه 


جواهر الكلام (ج 8؟) 





7٠١ 
. إلى إنكار استحقاق الشفعة عليه؛ لأنّ الأصل عدمها‎ 
ولوأقامكلٌ منهما بيّنة إقدّمت بيّنة الشفيع؛ لآنّ الإيداع‎ 25 
لا ينافى الابتياع» كما في القواعد'" والتحرير”"'. وهو كذلك حيث‎ 
1 يكون كذلك؛ إذ صور العيبالة أربع وعشرون؛ لأنهما‎ 
إمَا أن يكونا مطلقتين» أو مؤرّختين» أو بيّنة الإيداع مؤرّخة.‎ 
والأخرئ مطلقة : أو بالعكسن .وعلى تقذير التأر بين "": فإمًا أن يتحدء‎ 
. أو يتقدّم تأريخ الابتياع , أو تأريخ الإبداع , فالصور ست‎ 
ثم على جميع التقادير : إِمّا أن تتعرّض كل واحدة من البيّنتين‎ 
, للملك للبائع والمودع بان تقول بيّنة الشفيع :إن البائع باع ما هو ملكه‎ 
وبيّنة الإيداع :إِنّه أودع ما هو ملكه , أو لا تذكرا ذلكء أو تذكر إحداهما‎ 
مضروبة في الست السابقة تر تفع إلى أربع‎ ٠ دون الأخرى, فالصور أربع‎ 
وعسشربن صورة.‎ 
وقضيّة الإطلاق السابق تقديم بيّنة الشفيع في جميعها عدا صورة‎ 
. واحدة ذكرها المصنّف ناسبا حكمها إلى الشيخ مشعرا بتردّد فيه‎ 
ولكنّ تحقيق الحال : أنّه لا إشكال في عدم التنافي مع إطلاقهما , بل‎ 
ومع تقديم بِيّنة الإيداع في التاريخ على بيّنة الابتياع , بل وكذا لو كانت‎ 
. بيّنة اللإيداع مطلقة وبيّنة الابتياع مؤرّخة‎ 
قواعد الأحكام: الشفة / في التنازع ج ؟ ص لل‎ ١١ 


(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذج ؛ ص 085. 


ادّعاء أحد الشريكين الابتياع والآخر الإيدذاع ا 9# 

بل في المسالك : «لا منافاة مع سبق تاريخ بيّنة الابتياع أيضاً 
لاحتمال ان البائع غصبه'" بعد البيع ثم رده إليه بلفظ الإيداع فاعتمده 
الشهود. وهذا وإن كان خلاف المعروف من معنى الإيداع إلا أنّ بناء 
ملك الإيداع على ظاهر الأمرء وعقده على التساهل , ومن نّم اكتفي فيه 
بالفعل, فسهل الخطب فيه»١".‏ ونحوه عن التذكرة!". ش 

ولكنه كما ترى؛ ضرورة عدم صلاحيّة مثل ذلك للجمع بين 
البتنتين, وإلا فمثله يأتي في بيّنة الابتياع , نعم يمكن فرضه بإمكان 
شرائه منه بعد بيعه له ثم إيداعه له . 

وعن المبسوط'' والدروس'": تقييد تقديم بيّنته بما إذا كانتا 
مطلقتين , أو كانت بيّنة الابتياع متأخّرة التاريخ , أو مقيّدة بأنّ البائع ” 
باع ما هو ملكه ولم تفيّد بيّنة الإيداع . 2 

وفيه : أنّه لا يتم إطلاق عدم التنافي في الأخيرة, ولكن ترجح هي 
على بيّنة الإيداع بذكر الملك إن صلح مرجحا . 

وأشكل من ذلك دعوى عدم التنافي فيما لو انّحد التاريخان 
على وجدٍ لا يمكن الجمع بينهما ؛ بأن قالت إحداهما: «بعد الزوال 


)١(‏ فى المصدر: قبضه. 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 587. 
(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 597. 
(؛) المبسوط: كتاب الشفعة ج ” ص .١55‏ 

(0) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 57١‏ ج ' ص 511. 


جواهر الكلام (ج 26) 





غ١7‏ 
بلافصل اووصوو الكشرى ورين عه ميس سبرورة روفوم العنافن 

وا تعرّض فبهما لكونه أودع ملكد أو باعه, أو لم يتعرّض فيهماء 
أو تعض في إحداهما دون الأخرى. ولعلّه لذاكان المحكي عن 
الدووس :فيا القرعة 1 

بل هذه أولى بالتوّف من الصورة التي أشار إليها المصنّف بقوله: 
«ولو شهدت بالابتياع مطلقاء وشهدت الأخرى أن المودع أودعه 
ما هو ملكه فى تاريخ متأخّر. قال الشيخ» في محكيّ المبسوط'" 
والفاضل والشهيد في محكيّ التذكرة”" والدروس”2: إقدّمت بمّنة 
الإيداع» قبل المكاتبة إلى المودع وبعدها إن صدّق «الأنها انفردت 
بالملك»> فكانت أقوى: إذ لا يحتمل كون المودع غير مملوك, بخلاف 
البيع فجاز أن يكون غير مملوك, وحينئذٍ فيستصحب حكم الوديعة . 
بخلاف ما لو تقدّم الإيداع الذي يجوز أن يتعقّبه البيع . 

«ويكاتب المودع؛ فإن صدّق قضي ببيّنته وسقطت الشفعة» 
لأنّه يكون بمنزلة شهادة إحدى البيّنتين لواحد بالملك والآخرى 
بالتصكف, فإنّ الأوّل أقوى؛ لاحتمال التصرف غير المملّك!©. 


)١(‏ المصدر السابق. 

(1) تقدّم المصدر آنفاً. 

(") تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص 597. 
(؛) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١"؟‏ بج اص 511. 
(0) أشير في هامش المعتمدة إلى نسخة بدلها: الملك. 


لو تصادق البائع والمشتري على غصبيّة الثمن وأنكر الشفيع سس 6ء/ 


«وإن أنكر قضي ببيّنة الشفيع» لانتفاء حقّه بتكذيب بيّنته 
فتسقط , وتبقى بيّنة الشفيع بغير معارض .ء فيجب العمل بها . 

إذا" فيه: أنه مع ذلك لا تنافي البيع؛ لأنّ الشهادة بالملك ‏ '. 
الإيداعي يكفي فيها الاستناد إلى العلم بالملك في زمان متقدّم مع عدم ؛ 
العلم بالمزيل الطارئٌ, وعدم العلم به لا يدل على عدمه , فحيئئدٍ بيّنة 
الابتياع كنيد ياس زائذ لاسارطها الأخرى فيه وإن لم تصرح بالملك , 
واللّه العالم . 

لإولو شهدت بيّنة الشفيع 4 البائع باع و”"هو ملكه. وشهدت 
بيّنة الإيداع مطلقة”, قضي ببيّنة الشفيع» لعدم التنافي إولم يراسل 
المودع؛ لأنْه لا معنى» ولا فائدة «للمراسلة هنا» إذ لو صدّق قوله 
لم يلتفت إلى قوله بعد قيام البيّنة على بيعه الذي لا ينافيه وقوع اللإيداع 
الممكن كون البيع بعده. 

وبالجملة : فالمدار في الصور كلّها على عدم التنافي أو الرجحان, 
الله العالم . 





المسألة «الخامسة » 
إإذا تصادق البائع والمشتري 3 الثمن؟4 المعّن «غصب. 
وانكر الشفيع فالقول قوله4 لأنّ إقرارهما إِنما هو في حقّهماء 
)١(‏ تعليل لقوله في س © من الصفحة السابقة: «بل هذه أولى بالتوتف...». 


)0 في نسخةه الشرائع بدلها: ا 
(؟) في نسختي الشرائع والمسالك: مطلقاً. 


7 
6د 


0 جواهر الكلام (ج 8؟) 


معيرة لعن كل الهانة لقيو ل" ببيلك العتمد رف انهاه لصن 
المتخلّل بين الشراء والشفعة دونه. فيستصحب بقاء حقه النابت 
بالاثفاق الأوّل «و» يأخذ بالشفعة مع كون الدرك على المشتري» بل 
ؤلا يمين4 لهما «عليه4» بعد إقرارهما السابق (ِإلَّا أن يدّعى عليه 
العلم» فيحلف على نفيه . ظ 

كلّ ذلك لا أجد فيه خلافا يبن من تعرّض له؛ كالشيخ”" والفاضل”!" 
والكركي”" وثاني الشهيد ين لكن لم يتعرّضوا لحكم الثمن . 

نعم » في المسالك : «ويبقى حكم الثمن الذي يعترف به الشفيع » فإنٌ 
المشتري يزعم أنه لا يستحقّه لفساد الشراء. وكذلك البائع. فطريق 
التخلّص منه : أن يأخذه المشتري ويدفعه إلى البائع ليأخذه مقاصّةَ عن 
قيمة الشقص ازعمهما أَنّه غير مستحقّ لأخذه, فإن بقي من الثمن بقيّة 
عن القيمة فهي مال لا يدّعيه أحدء ومحلّها الحاكم»80. وهو جيّد مع 
رضا المشتري الذي لا يستحقّ المطالبة بالقبض . 

ولو أقرٌ الشفيع والمشتري خاصّة لم تثبت الشفعة؛ لفساد البيع في 
حقهما دون البائع . وعلى المشتري رد قيمة الثمن او مثله إلى صاحبه 


.١77 المبسوط: كتاب الشفعة ج 7 ص‎ )١( 

(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 574 570, تذكرة الفقهاء: الشفعة / في 
التنازع ج 1ن 1 

(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص .15١‏ 

(؛) مسالك الأفهام: الشفعة / في التنازع بج ١١‏ ص 587. 

(0) المصدر السابق. 








لوااذعى هن بيده الشعى اله اعوراة لقلا جحت ل حي تسن اناا 
الذى حال بينه وبينه . 

يقي رحد :حرتقي نقد عي مهنأك الوزن 
عليه وجوب رد الثمن, والبائع ينكرهماء فيشتري الشقص منه اختيارا 
ويتبارءان , فللشفيع في الثاني الشفعة»!". 

وردان اقل لمن ادي في اباتع إلى المشكر ين بسار بن 
شرعي إذا اريد الشراء به؛ إذ دفع القيمة للحيلولة لا يملك به . ومع ذلك 
لا يحتاج إلى المبارأة, اللّهِمَ إلا أن يفرض شراوه بئمن كلّي ينطبق على 
ما في يد البائع , والاامر سهل . 

ولو أق” الشفيع والبائع خاصّة رد البائع الثشمن على المالك ؛ 
لنفوذ إقراره فيه , وليس له مطالبة المشتري بالشقص؛ لأنّه إقرار 
في حق الغير . 

ولا شفعة بعد اعتراف الشفيع بفساد البيع , والله العالم . 

المسألة السادسة 

لو ادّعى على من في يده الشقص الشراء . فقال : «إني اشتريته 
لفلان» وكان 00 ففى القواعد وغيرها'": «سئل؛ فإن دن تت 
الشفعة عليه . وإن قال : هو ملكي لم أشتره, انتقلت الحكومة إليه»". 


.510 ص‎ ١ قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 
.717 الهامش قيل السابق: ص‎ )*( 


حَ 


2200 2 2 0 0 0 0ز12 1 ز00010101010101ااا مم 00 الكلام (ج 84) 


قلت: قد يناقئن فى اعتبار السؤال دبناء على عدم اعتبار دفع 


االنمن فى الملك, أو اعتباره وقلنا بقيام الحاكم ‏ بإطلاق ما دل على 
."5 ثبوتها ببيع الشريك ونفوذ إقراره بالشراء له في حقّه بالنسبة للشفيع, 


ولا يسقط دعوى كونه للغير. 

وربّما يرشد إلى ذلك : ما عن التذكرة'' والتحرير'" والدروس"'" من. 
الجزم بالحكم بها عليه لو كذبه الخصم , وفي جامع المقاصد! ومحكيّ 
الإيضاح': «أنْه الأقرب». نعم في القواعد : «على إشكال»7" من دون 
ترجيح , كالمحكي عن الشهيد في الحواشي”", يكزي لمق نناء 
عن نفسه بنسبته إلى الغيرء ودفع : بتكذيب الغير له. فيبقى إقراره 
و ل ما في يده . 

وفيه؟ ان تكذ هب القيى لذ لك فال انكر هيه للضي تق قلسن 
حينئزٍ إلا الحكم ظاهراً بكون الشراء له حتّى يعلم. فمع عدم العلم 
بحكم بكونه له ويوّخذ منه والدرك عليه . وهو إن تم ينبغي أن يكون 


7501١ -7.0 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 

(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج 4 ص 087. 

() الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس ١/١‏ ج اص 513. 

(؛) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص /ا!1. 

(5) إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 577. 

.5717 قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ؟ ص‎ )١( 

(0) نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١8‏ ص 1/76 

(8) ذكر هذا التوجيه في جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1ص /الاغ. 


لو ادّعى من بيده الشقص أنّه ا* شتراه لفلان 2 |[ |[ ز[ز ز|ز[ز|ز[ز ز |[ [ز[ز[ [ |[ |[ [|[ز[ز[|[ | |[ز[ |[ |[ |[ |1 [ذ[|[ذ |[ 0ة 1 * 21011 


كذلك مع الحضور من غير حاجة إلى السؤال, بل مع فرض عدم العلم 
بكون الغير -المنسوب إليه ‏ مالكاً لم يسمع منه ذلك في حقّ الشفيع . 
وبالجملة : فكلامهم لا يخلو من تشويش . 

وكيف كان , ففي جامع المقاصد'" وعن اليةا «أنّ الثمن 
بدفع للحاكم إلى أن يظهر مالكه» وعن حواشي الشهيد : «أنّه يبقى في 
نه الشفيع إلى أن اعد انق دوا وريدقم إلى الحاكم إلى أو رشعيه لبه 
الذى هو الخصم»”". 

قلت : قد يشكل ذلك من أصله بناءً على اعتبار دفع التمن للمشتري 
فى تملّك الشقص . وهو غير متحقّق هنا؛ لنفى المقرٌ له بالتكذيب والمقرٌ 
بالإقرار . وقيام الحاكم مقام المشتري في ذلك لا دليل عليه . نعمء لو 
قلنا بالملك بالأخذ يتّجه ذلك , ويكون حكمه كالمال المقرٌ به لزيد وهو ' 
بنفيه . وقد تقدم الكلام فيه في كتاب اللإقرار -_ 0 

هذا إ' ن لم نقل بالحكم في ظاهر الشسرع عليه بالششراء» وإلا ألزم 
بالقبضء فار ن امتنع أو تعذّر قام الحاكم مقامه , فتأمّل جيّداً. 

وإن كان المسسوية الت عا نيا : ففي القواعد! وجامع المقاصرث" 


)١(‏ المصدر السابق. 

(1) إيضاح الفوائد: الشفعة / في التنازع سج ١‏ ص 527. 

(؟) نقله في مفتاح الكرامة: الشفعة / في التنازع ج ١4‏ ص 6//. 
(؛) فى ج 91 ص ...٠١8‏ 

(0) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 117. 

(1) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 1١‏ ص 478. 


لاو جواهر الكلام (ج 4) 


ومحكىٌ العذكر ةوالت ا والدروس'": «انتزعه الحاكم ودفعه إلى 
الشفيع إلى أن يحضرء ويكون على حجّته إذا قدم» أي وقال: «هو 
ملكى لم أشتره» وإلا فإذا صدّق أو كذب فالحكم ما سمعته . 

نعم , قد يشكل ذلك كلّه : بما عرفت بناءً على اعتبار دفع الثمن في 
التملّك, والضرر بتأخير حقّ الشفيع لا يُدفع بالضرر على ذي المال. 
بأخذ ماله قبل وصول الثمن إليه , مع أَنّ الشفعة على خلاف الأصل . 

ولغله لذا احتمل 5 في التحرير الانتظار حتى يحضرٌ “,وهو جيّد وإن 

ولو قال: «اشتريته للطفل» وله عليه ولاية, ففى جامع المقاصدا" 
ومحكي التذكرة"" والحواشي”" والدروس'": ثبوتها؛ لما قيل من «أَنّه 
يملك الشراء . فيملك اقراره فيه»' ‏ وإن كا ن قد ينتقض في الوكيل - 
ولصحّة إخبار المسلم , ولأنْه يقبل إقراره بدين عليه كما يومئ إليه قوله 


.5١١ ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج‎ )١( 

.087 تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ع ؛ ص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 591١‏ سج ص 513. 
(8) المضدو قبل المتابق: 

(0) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص 478 475. 
(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .5١0١‏ 
) 
) 
) 





4 وات صرية ك4 ص ١/الا.‏ 
4) قواعد الأحكام: “الشتقفة / في التنازع ج 0 


لو الكو الوتكرى ملكنة مدع الخفعة” ٠‏ سمي حي ع ع يت ع الا 


تعالى : «فليملل وليّه بالعدل)1". 
لكن عن التحرير أن «الأقرب العدم؛ لأنّه إقرار على الصغير 
فلا ينفذ»!". وهو كما ترى . 
ولو أَقرٌ بالشراء بعد أن اعترف أَنّه ملك لغيره لم يسمع؛ لكونه إقراراً 
باننات :نهو الشفعة على فال الغير ةيل لعله كذ لقف:فى الموى غليديياء 
على عمو نقوة إقرارره عليف وهو يقلاف يا لو أو بالقراد عاك راذا 1 + 


6ن 


الملك ثبت له به فيتبعه الحق فيه . 3 


النهالة السابهة 

لو أنكر المشتري ملكيّة مدّعى الشفعة , افتقر ذو الشفعة إلى البيّنة 
إن لم تكن له يد وإلا كفت يده التى هي سبب شرعي في الحكم 
بالملك. وإن قال فى القواعد : «وفى القضاء له بها إشكال»”", بل عن 
التحرير : الجزم بعدم كفايتها والافتقار إلى البيّنة!“. ووجّه: بن 
دلالتها ضعيفة على الملك, فيقتصر فيها على عدم الانتزاع منه بالدعوى 
وعدم الاحتياج إلى البيّنة : دون استحقاق انتزاع ملك الغير قهراً 
المخالف للأصل . 
)١(‏ سورة البقرة: الاية 585. 
(1) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 087. 
(؟) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 577. 


ع المصدر قبل السابق: ص غ6 . 
(0) كما في جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص .48١‏ 





م و و ل ف ا جز لو ل الكلام (ج 2 


إلا أنّ ذلك كما ترىء نعم قد يقال :إن له اليمين عليه وإن اقتصر على 


نفيه عنه من دون دعواه له . 


المسألة الثامنة 

لو ادّعى على أحد وارثى الشفعة العفو. فشهد له الآخر الذي له 
نمدا ع الى ل اع رعو عفد ليان اين رات 
ذلك بالعفو ثمّ شهد لم تقبل على ما صرّح به الفاضل'" والشهيد'" 
والكركى'" ‏ لاستصحاب الردء وإن كان لا يخلو من إشكالء, امّا لو 
شهد ابتداء بعد العفو فلا إشكال في القبول . 

ولو ادّعى عليهما معاً ‏ مثلاً ‏ العفو فحلفا ثبتت الشفعة , ولو تكل 
أحدهما فإن صدّق الحالف الناكل فالشفعة لهما بالحلف والتصديق, 
ودرك ما يأخذه الناكل على المشتري؛ لترئّب يده على يده وإن كان 
السبب اعتراف الشريك الآخر . 

ولا يرد يمين الناكل على المشتريء كما عن المبسوط'' 
والتذكرة!* والدروس”"؛ ولعلّه لعدم الفائدة له بعد حلف الآخر الذي 
50 ترعك لكان اده / في التنازع ج ١‏ ص 514, تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة 

الأخذ سج ؛ ص ؟055. 

(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 2074 ج اص 5/7. 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج 7 ص 147. 
(5) المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج 7 ص 174. 


(0) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .5١5‏ 
(1) الدروس الشرعيّة: الشفعة / درس 714 ج 7ا ص 776. 





لو ادّعى على أحد وارثي الشفعة ل ا يي 1 
صارت الشفعة له . 

نعم . عن التذكرة : «إن عفا الحالف بعد يمينه كان للمشتري أن 
شلك ل" نه متسل القع ع هر 

قلت : قد يقال : إن له الردّء وفائدته : إمكان عفو الآخر أو غير ذلك , 
بل قد يؤيّده ما تسمعه من حلفه مع الشاهد على عفو أحدهما . 

ولو كدّب الحالف الناكل في كونه لم يعف, أحلف الناكل هذا 
الحالف على عدم العفو؛ لأنّ دعواه العفو غير دعوى المشتري» فإن نكل 
قضي للحالف بالجميع بنكوله أو بعد يمينه . 

ولو شهد أجنبي بعفو أحدهماء ففي القواعد'" ومحكيّ المبسوط '”" 
والتذكرة' والتحرير' وغيرها'" أنه «إن حلف بعد عفو الآخر بطلت 
الشفعة, وإلآ أخذ الآخر الجميع». وظاهرهم أو صريحهم جواز الحلف 
قبل عفو الآخر ء مع أَنّه لا فائدة فيه؛ لرجوع الحقّ جميعه لشريكه نحو 
ما سمعته في رد يمين الناكل . وكل فائدة تتصوّر هنا تتصوّر هناك . 

ولو اعترف أحد الوارئين ببطلان الشراء . فالشفعة بأجمعها للآخر 


)١(‏ المضدر قبل السايق: 

(1) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 514. 

(؟) ذكر في مفتاح الكرامة (ج ١4‏ ص 0040 أنّ ما حضره من نسخ المبسوط لا يخلو من 
الغلط. وانظر المبسوط: الشفعة / الحيل التي تسقط بها ج 7 ص .١114‏ 

(4) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع ج ١١‏ ص .5١5‏ 

(0) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 057. 

(1) كجامع المقاصد: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص .41١‏ 


ثبب ا بت خافن الوم ع 1 
المعتر ف بالضتيخه وكذا لى اعترف الارث أو الا تهاب دوق الاح بعد 
انوت الشراء: 
ولو شهد البائع بعفو الشفيع بعد قبض الثمن قبلت, بل وقبله, وإن 
ا ل لل ل ا 
هو ظاهر القواعد” أيضا؛ لأنّه يجرّ إلى نفسه نفعا إذا أفلس المشتري, 
فإنّه يرجع إلى المبيع على تقدير عدم أخذ الشفيع إيّاه . 
21 ولا يخفى عليك ما فيه بعد الإحاطة بما ذكرناه هنا وفي كتاب 
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الشهادات!” من عدم قدح مثل هذه التهمة في شهادة العدل , والله العالم . 





)١(‏ المصدر السابق. 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة / في التنازع بج ١١‏ ص 707 

(؟) تحرير الأحكام: الشفعة / كيفيّة الأخذ ج ؛ ص 097. 

(؛) قواعد الأحكام: الشفعة / في التنازع ج ١‏ ص 514. 

(0) في ج '؛ كتاب الشهادات / الطرف الأوّل (الوصف الخامس / المسألة الأولى). 


محتويات الكتاب 


كثاي الفضت 
نسب النصية: 
تعر يف الغصب 
لا يكفى رفع بد المالك ما لم يثبت الغاصب بده 
غصب العقار وما يتحقق به 
لو مد بمقود دابّة فقادها أو ساقها 
ضمان حمل الأمة المغصوبة أو المبتاعة بالبيع الفاسد 
لو اليك يده كك ميحد اورزباط. او هدوسة 
تعاقب الأيدي على المخصوب 
غصب الحرٌ 
كو الجر احم ناته اودانه 
غصب الخمر والخنزير 
امداق اكز للضمان: 
١‏ _مباشرة الاإتلاف 
7 التسيت 


0 


١ / 


5 
2 
6 
00 


17 


17 
/1 
/ا1 


ا يي نج نور لاقم ا ا 


لو اجتمع سبب ومباشر أو سببان 

حكم المكرّه لو باشر اللإتلاف 

لوأرسل ماء أو جح ناراً في دلكة 

لو ألقى صبيّاً في مسبعة 

أو خشكا فاك و لدهااجوفا 

لو فك فيد دابّة فشردت... 

لو فتح باباً على مال فسٌرق أو دل سارقاً 

لو أزال وكاء الظرف أو فتح رأسه فسال ما فيه... 

ضمان المقبوض بالعقد الفاسد وبالسوم والمستوفئ بالاإجارة الفاسدة 


أحكام الغصب: 

زوم رد المخصوب حنّى لو تعسّر أو مزج مع غيره 

لو خاط الثوب أو الجرح بخيوط مغصوية 

لو حدث في المغصوب عيب 

ضمان المغصوب المثلي بالمثل (تعريف المثل. وتعذّره) 
ضمان المغصوب القيمي بالقيمة (تعيين القيمة) 

ما يضمن به الذهب والفصة 

لو كان فى المغصوب صنعة 

الجناية على الدابّة المغصوية 

لو عضيس تطلوكا فكت عليه و كينةة منسينا ب لجنا :ا 
لواتعد و تسليم المقصوي يدل الغيلولة) 

لو غصب حفين فتلف اخلهما نار كن نفلك 

عدم تلك الغاصب العين بتغييرها 


,/ 
غ84‎ 
/ام/‎ 
1١ 
17 
11/ 
1 
٠١١ 


١1 
١ / 
١,6] 
1١ 
١17 
١1 
١/0 


١11 
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فيوس نول نا طعية امالك | وشيرةة 
لو غصب فحلا فأنزاه على الانثى 
لو خلق الثوب أو أغلى الزيت أو العصير فتقص 


فى اللواحق: 

١-_لواحق‏ الأحكام: 

زيادة المغصوب بفعل الغاصب (وحكم الصبغ) 

لو غصب دهناً فخلطه 

ضمان فوائد المغصوب 

لو زالت صفة في المغصوب ثمّ عادت هي أو غيرها 
لو زالت زيادة المغصوب المتصلة 

شعان التقيوض بالنقن القانية (وعطكة المتفعة) 

لو غصب مملوكة فوطئها أو افتضّها (وحكم الولد والمهر) 
لو غعصب حبّاً فزرعه أو يما فاسكدرحه 

لو عضب أرضا فورعها أوغريتها أى ختر يها ثرا 
لو توقف إخراج الدابّة أو رأسها على هدم أو كسر 
لو خشي على حائط فأسنده بجذع للغير 


عع الدية الحتضوب 
نقل المغصوب إلى غير بلد الغصب 
ما نل التنازع: 


اولك التعصو يوا علا فى القيدة 
لو فى الها للقد فيه ف النتصون: ار القا مي هنا خادنا 


2 


لو باع الغاصب شيئاً م انتقل إليه 


لاك 


5 


57 


غ7 


511 


5 


مك7 


لو اختلفا في رد العبد المغصوب قبل الموت أو بعده 
لو اختلفا فى تلف المغصوب 
لو اختلفا فيما على العبد من ثوب أو خاتم 


كتاب الشفعة 
مشروعيّتها 
تعر يفها 
ما تثبت فيه الشفعة: 


الشفعة في الدولاب والناعورة لو بيعا مع الأرض 
الشفعة فى الثمرة 

الشفعة في المقسوم بالاشتراك في الطريق أو الشرب 
وباك قرع مشترفة وشمض دن احرف سلف 
اشتراط الشفعة بانتقال الشقص بالبيع 

لو كانت الدار وقفاً وطلقاً فبيع الطلق 


في الشفيع: 
تعر يفه وشرائطه 


الشفعة بالجوار وفيما قسّم وميّز 
الشة لشفعة فيما زاد عن شفيع واحد 


6: 
003 


١0 


وم” ' 


0 


10 
انكل 
كن 
لذن 
5١‏ 
ذن 
ا 


206 
٠6١ 
اود‎ 


مبطلات الشفعة (العجز عن الثمن والمماطلة والهرب) 


لو ادعى الشفيع غيبة الثمن 

الشفعة للغائب والسفيه والصبى والمجنون والكافر 
لو باع الولي أو الوصي شقصه المشترك مع اليتيم 
ال المكاتشن :اسه 

لو ابتاع عامل القراض شقصاً وصاحب المال شفيعه 


فروع على القول بثبوت الشفعة مع كثرة الشفعاء: 
لو كان الشفعاء أربعة فباع أحدهم وعفا آخر 

شفعة الغائب لو امتنع الحاضر أو عفا 

لو حضر أحد الشركاء فأخذ بالشفعة وقاسم 

لو استغلّها الأوّل ثم حضر الثاني 

لو قال الحاضر: لا اخذ حنّى يحضر الغائب 

لو شارك الغائب الحاضر ثمّ ظهر الشقص مستحقّاً 
لو كانت الدار بين ثلاثة فباع أحدهم من شريكه 
لو باع اثنان من ثلاثة صفقة 

لو باع أحد الحاضرين ولهما شريكان غائبان 


لواكانت الزاد بين اخويق فدات احدهما وورته اغان::: 


كيفيّة الأخذ بالشفعة: 

استحقاق الشفيع الأخذ بالعقد وانقضاء الخيار 
أخذ الشفيع بالثمن الذي وقع عليه العقد 

دفع المشتري الشقص قبل بذل الشفيع الثمن 
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لو اشترى شقصاً وعرضاً في صففة 
ويه تدده باسني زتركيا عاو والمادييا 
ثبوت الشفعة لو تقايل المتبايعان 
فسخ الشفيع لتصرّفات المشترى 
الشفيع يأخذمن المشترى ودركه عليه 
ليس للشفيع فسخ بيع الشريك والمشترى 
ما يثبت للشفيع لو انهدم المبيع أو عاب 
لو غرس المشترى أو بنى فطالب الشفيع بحقّه 
نماءات ما ثبت فيه الشفعة 
لو باع شقصين من دارين وكان الشفيع واحداً 
لو بان الثمن مستحقّاً 
لو ظهر في المبيع عيب 
لو ادذعى اشتراء النصف بمائة أو الربع بخمسين ثم بان الخلاف 
الأخذ بالشفعة مع الجهل بالثمن 
تسليم الشفيع الثمن أَولةً 
لو بلغه أن المشتري اثنان أو أنه اشترى لنفسه فبان الخلاف 
تبقية الشفيع الزرع لو كانت الاأرض مشغولة به 
لو سأل البائع الشفيع الإقالة 
لواحق الأخذ بالشفعة: 
لو اشترى ما فيه الشفعة بثمن موؤجّل 
هل تورث الشفعة؟ 
كيفيّة إرث الشفعة 


جواهر الكلام (ج 8؟) 


015 
020 
01 
071/ 
065 
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حكم الشفعة لو باع الشفيع نصيبه 

لو باع الشرريك بخيار للمشتري ثم باع الشفيع 
لو باع شقصاً في مرض الموت من وارثٍ محاباةً 
لو صالح الشفيع على ترك الشفعة 

ضمان الشفيع الدرك عن البائع أو المشترى 

لو وجد الشفيع عيباً في المبيع 

لو باع بعوض معيّن -كعبد ‏ ثم ظهر فيه عيب 
لو باع حصّة الغائب من الدار وادّعى أنّه بإذنه 


ما تبطل به الشفعة: 

لو ترك المطالبة بالشفعة 

لو عفا عن الشفعة قبل البيع 

لو شهد الشفيع على البيع أو بارك أو أذن في الابتياع 

لو أخبر بالبيع فلم يطالب بالشفعة 

لو جهل الشفيع والمشتري قدر الثمن وتصادقا على ذلك 
لو كان المبيع فى بلدٍ ناءِ فآخّر المطالبة بالشفعة 

لو بان الثمن مستحمّا أو أفرٌ بغصبئته 

لو تلف الثمن المعبّن قبل قبضه 

حيل إسقاط الشفعة 

لو ادّعى الشفيع الابتياع فادّعى نسيان الثمن أو عدم العلم به 
فى التنازع: 


اختلااف الشفيع والمشتري فى قدر الثمن 
اختلاف المتبايعين فى قدر الثمن 
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لو ادّعى أنه باع نصيبه من أجنبي فأنكر الأجنبي 

لو ادّعى أنّ شريكه ابتاع بعده فأنكر 

لو ادّعى كل من الشريكين سبق بيعه 

ادّعاء أحد الشريكين الابتياع والآخر الإرث 

ادّعاء أحد الشريكين الابتياع والآخر الإإبداع 

لو تصادق المتبايعان على غصبيّة الثمن وأنكر الشفيع 
لو ادعى من بيده الشقص أنه اشترأه لفلان 

لو أنكر المشتري ملكيّة مدّعى الشفعة 

لو اذع ان اعدنواركن الشتعة العقد 


محتويات الكتاب 


جواهر الكلام (ج 78) 


لاخ" 
157 
157 
1145 
ا ءى'7, 
ُْظّْْث[, 
07.1 
الى 
1 31. 
2530 


